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RESUMO

AVILA, Henrique. Aspectos processuais da alienacdo fiducidria de bens méveis e
imoveis. 2013. 105f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.

O trabalho analisa a alienacao fiduciaria em garantia do direito brasileiro e os
seus mecanismos de efetivacdo, postos a disposicao das partes que celebram essa
modalidade de contrato. Apbs passar pelas definicbes de negécio fiduciario,
propriedade fiduciaria e alienagao fiduciaria em garantia, o trabalho expde a atual
configuragédo da legislacdo brasileira sobre o tema, enunciando, de forma breve, as
leis em vigor e a modalidade da alienacéo fiduciaria de que cada uma se ocupa. No
terceiro e quarto capitulos descrevem-se as medidas cabiveis para a efetivagdo da
garantia de bens moveis e de bens imdveis, sejam extrajudiciais ou judiciais, pelo
credor-fiduciario ou mesmo pelo devedor-fiduciante, que também pode se valer de
medidas para tutelar-se de abusos, do credor ou de terceiros. Esses dois capitulos
sdo encerrados com a descricdo do panorama geral dessas medidas, para a
alienacao fiduciaria de bens méveis e imoéveis. No quinto capitulo, o trabalho aborda
algumas questdes correntes, que ndao encontram uniformidade de entendimento na
doutrina ou na jurisprudéncia, para as quais se pretende apontar solucdes
adequadas ao direito positivo e aos principios reguladores dele. No sexto e ultimo
capitulo, apontam-se as dificuldades de interpretacdo e aplicacdo do negécio
fiduciario, decorrentes da falta de uma regulacao homogénea e especial do instituto.
Por fim, o trabalho expbe a conclusao de aplicacao das normas vigentes e, por fim, a

sugestado de normatizacao do instituto.

Palavras-chave: Alienacgéao fiduciaria. Garantia. Meios de efetivagdo. Regulagéo.



ABSTRACT

AVILA, Henrique. Procedural aspects of fiduciary alienation of movable assets and
real property. 2013. 105f. Dissertation (Masters of Law) — Pontifical Catholic
University of Sdo Paulo, Sao Paulo, 2013.

The paper analyzes fiduciary alienation in Brazilian law and its mechanisms of
enforcement at the disposal of the parties that conclude this type of contract. After
passing through the definitions of fiduciary business, fiduciary property, and fiduciary
alienation, the paper presents the current panorama of Brazilian legislation on the
issue, briefly enunciating the statutes in effect and the type of fiduciary alienation
each one of them covers. In the third and fourth chapters, one describes the possible
reliefs to enforce the guarantee of movable assets and real property, whether judicial
or extra-judicial, by the fiduciary-creditor or even by the fiduciary-debtor, which can
also resort to reliefs to protect itself from wrongful use by the creditor or third parties.
These two chapters conclude with a description of the general panorama of these
reliefs for the fiduciary alienation of immovable assets and real property. In the fifth
chapter, the thesis deals with a few current issues in which consensus cannot be
found among authorities or in case law, to which one aims to suggest solutions
appropriate to positive law and to its regulating principles. In the sixth and final
chapter, one points to the difficulties in the interpretation and application of the
fiduciary business due to a lack of homogeneous regulation, specific to this doctrine.
Finally, the thesis draws a conclusion about the application of the current norms and,

lastly, suggests regulation for the doctrine.

Key words: Fiduciary alienation. Guarantee. Means of enforcement. Regulation.
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INTRODUCAO

O instituto da alienagcao fiduciaria em garantia foi incorporado ao direito
positivo brasileiro em razao da necessidade de aumento na seguranca dos negocios
e diminuigédo do risco de inadimplemento, em um momento de desenvolvimento do
mercado de capitais e do mercado financeiro. As garantias tradicionais entdo
existentes ndo supriam essas necessidades satisfatoriamente. Por isso, o negécio
fiduciario, consubstanciado, basicamente, na entrega da propriedade de um bem ao
credor até a superveniéncia de uma condi¢do resolutiva, passou a ser utilizado para
fins de garantia, antes mesmo do instituto ser tipificado, expressamente, no direito
brasileiro, como bem revela a monografia de SOUSA LIMA, anterior a disciplina
legal.

A Lei n°©4.728, de 14.7.65, primeira manifestacao legislativa sobre o instituto,
foi, assim, editada por impulso do mercado, carente da regulacdao da alienacéo
fiduciaria, que exsurgiu, naquele momento, acanhadamente, apenas na sua
modalidade de bens moveis.

Apoés a edigdo do Decreto-lei n°911, de 01.10.69, que deu vida a Lei n® 4.728
com a criacao da acao de busca e apreensao para a execucao (no sentido /ato) da
garantia, o direito brasileiro viu, entre outras leis esparsas sobre a alienacéo
fiduciaria, a edicdo da Lei n®9.514, de 20.11.97, referente a alienacéo fiduciaria de
bens imdveis, do Codigo Civil de 2002, que tratou da propriedade fiduciaria de coisa
mével infungivel, e da Lei n° 10.931, de 02.08.04, que procedeu a pequenos e

relevantes ajustes as leis anteriores.
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E possivel afirmar, entretanto, que, embora elas tenham obviamente
contribuido para o desenvolvimento do instituto, nenhuma delas o regulou
suficientemente, porque cada uma tratou apenas de uma parcela da alienacéo
fiduciaria, sem qualquer preocupacao com a sistematizacao entre as normas.

Disso decorrem, naturalmente, problemas de interpretacdo e aplicagdo, que
provocam, hoje, dificuldades que impedem a completa consolidacéo do instituto, pois
trazem, paradoxalmente, indesejada inseguranca as partes que se socorrem dele
exatamente para verem-se seguras nos negoécios celebrados.

A doutrina encontra substanciosas obras sobre o negécio fiduciario a
comegar, entre outras, pelo trabalho de SOUSA LIMA, como se disse, anterior a
regulacdo legal, passando pelos escritos de JOSE CARLOS MOREIRA ALVES,
ORLANDO GOMES e PAULO RESTIFFE NETO, até a atual e magnifica obra de
MELHIM NAMEM CHALHUB, inequivocamente o mais completo dos livros sobre o
tema no Brasil.

Nessas obras, todavia, observa-se Otica preponderantemente civilista.
Diferentemente, com a pretensdo de dar alguma contribuicdo complementar a
aplicacao do instituto, o trabalho agora apresentado ocupa-se de interpretar o direito
vigente, nos seus principais aspectos, sob 0 espectro preponderantemente
processual e procedimental, a partir de uma leitura sistematica e teleoldgica da lei,
suprindo lacunas a partir de recursos hermenéuticos como a analogia e a
interpretagéo extensiva, tudo a dar melhor aplicagéo e maior efetividade ao sistema.

Por isso, nos capitulos 3 e 4, além de se descreverem os procedimentos
existentes para as partes celebrantes do negécio fiduciario, encerra-se, cada um dos
capitulos, com uma suma do panorama geral para a efetivacdo da alienacéo

fiduciaria, conforme trate ela de bem movel ou imével. Neles, fala-se também da
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propalada — e hoje discutida no ambito do Supremo Tribunal Federal —
inconstitucionalidade do procedimento extrajudicial de execugdo da garantia
fiduciaria, cuja declaracao, concluimos, sem exagero, pode sepultar o instituto e
todas as suas décadas de desenvolvimento.

No capitulo 5 ocupamo-nos de trazer algumas questdes palpitantes na
doutrina e na jurisprudéncia, sobre as quais ndo se encontra consenso, provocadas,
no mais das vezes, pela precariedade no tratamento dispensado pela lei ao instituto.
O capitulo 6 invoca os problemas diretamente causados pela falta da regulacao
homogénea e especifica da alienacao fiduciaria, encerrado com a nossa sugestao
de leitura do que se tem (de lege lata) e do que se pode — e deve — vir a ter (de

lege ferenda).



Capitulo1 NEGOCIO FIDUCIARIO, PROPRIEDADE FIDUCIARIA E
ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA

Conquanto nao seja objetivo deste trabalho fazer uma exposicao detalhada
sobre a fiducia, sua natureza e os institutos dela decorrentes, é necessaria uma
breve explanacao sobre a sua aplicacédo histérica e moderna para a fundamentacao
de algumas conclusdes deste estudo.

Embora sem previsdo legal especifica — que sé veio, no Brasil, em 1965,
com a edicdo da Lei n? 4.728 de 14.7.65 —, 0 negdcio fiduciario nao deixava de ser
utilizado, em primeiro lugar porque a necessidade da sua constituicdo era uma
exigéncia natural da sociedade empresarial e das relagdes comerciais que se
vinham incrementando no pais naquele momento, e em segundo lugar porque, se
nao havia previsao especifica no ordenamento juridico, também o negdcio fiduciario
nao era ilicito.

Na sua festejada monografia sobre o negécio fiduciario, escrita enquanto
ainda nao havia previsdo legal especifica no direito positivo brasileiro sobre o
instituto, OTTO DE SOUSA LIMA, baseado, entre outros, nas licoes de JACQUELIN,
descreve que, aquela época, entdo sem regulamentacao, era “a fiducia um meio
extralegal, baseado na boa-fé, que permite preencher as lacunas da lei e quebrar-
lhe as imperfeicdes™.

E o autor justifica a adocao desse negdcio que, embora ndo regulamentado

na época, ndo era dispensado nos meios comerciais em razdo da sua inegavel

' SOUSA LIMA, Otto, Negdcio Fiducigrio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, p. 128
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utilidade?®, que veio depois a ser confirmada com a sua introducdo poucos anos

depois no ordenamento brasileiro:

“E aquelas necessidades e atividades em desenvolvimento constante,
ainda hoje ocorrem e com maior intensidade. Hoje, como ontem, a
vida humana exige do sistema juridico de qualquer povo a ductilidade
necessaria para tornar juridicas as mais variadas manifestacdes da
atividade humana. O crescer constante do comércio; o
desenvolvimento surpreendente das atividades humanas; a evolugao
sempre ascensional da industria; a diminuicdo das distancias através
dos modernos sistemas de comunicacbes, e, enfim, todo o surto
progressista da civilizagado moderna demonstram, de modo completo e
indiscutivel, que qualquer sistema juridico moderno tera que fugir,
sempre, a rigidez e estreiteza, para adaptar-se convenientemente as
novas exigéncias sociais. Nao podera, portanto, apresentar-se com o
mesmo carater de outrora, em que a estreiteza e a solenidade eram
tragos caracteristicos. Nao podera, assim, sob pena de faltar a sua
propria finalidade, fechar-se em numerus clausus e dentro das formas
tipicas e evidentemente insuficientes. Devera ter, portanto, a
elasticidade necessdaria para acompanhar a evolugcao da sociedade,
satisfazendo, dessa forma, as novas necessidades ou exigéncias da
vida humana.”

De fato, 0 que nao se pode admitir é a infracdo a uma regra legal. Na letra do
dispositivo do Codigo Civil entdo vigente, “a validade do ato juridico requer agente
capaz, objeto licito, e forma prescrita ou ndo defesa em lei” (CC16, art. 82 / CC2002,
art. 104). Nesse sentido, prossegue SOUSA LIMA: “de fato, constituindo um dos
direitos individuais mais legitimos, o de fazer tudo o que néo é vedado por lei, ndo
poderia a Justica, sob a alegacdo de que o meio usado ndo é o previsto, deixar de
admitir ato. Quando, entretanto, éste ato é vedado por lei; quando o meio
empregado nao é admitido pelo Direito; invalido seria o ato, porque, entdo, ndo se

estaria suprindo lacunas da legislagdo, mas sim infringindo suas disposicbes. Desta

* A qualificacdo desses negécios a época da sua regulacdo fazia-se muitas vezes a partir da
celebragao de negdcios juridicos indiretos. Eis da definigdo de Renan Saad: “configura-se, portanto, o
negocio juridico indireto no momento em que as partes, embora celebrem negdcio juridico tipico, com
causa determinada (unidade minima de efeitos pretendidos), o fazem por razées que normalmente
nao decorrem dos termos do negdcio juridico tipico celebrado, sobreponha-se, ou nado, o fim visado
com o meio utilizado para se alcanga-lo” (SAAD, Renan Miguel, A Alienacdo Fiducidria Sobre Bens
Imdveis. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 63)

% Ob. Cit. pp. 127/128
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forma, desde que o0 ato ndo seja vedado e desde que 0 meio empregado nao seja
proibido por lei, plenamente valido sera éle, por constituir o exercicio de uma
liberdade individual. Assim, pois, dentro da sistematica de um corpo legislativo, sera
sempre permitida a pratica de qualquer ato, desde que nao vedado e desde que sua
forma nao seja proibida™.

Naturalmente, era necessario que a estipulacdo do negécio fiduciario fosse
feita em estrita observancia dos preceitos gerais da lei civil, porque, se ndo era
previsto em lei, a sua validade dependia do negdcio nao afrontar qualquer outra
norma juridica cogente. Bom exemplo disso veio anos depois, quando, ja regulada a
propriedade fiduciaria para fins de garantia, comegou-se a celebrar contratos compra
e venda de bem com clausula de retrovenda, os quais, na verdade, escamoteavam
na sua esséncia um contrato de mutuo, que tinham como garantia o bem. Desse
bem o “mutuante” poderia apropriar-se, bastando que o “mutuario”, travestido de

alienante no neg6cio simulado, ndo conseguisse quitar a divida, ou realizar a

clausula de retrovenda, para que se burlasse a vedacao ao pacto comissoério.

1.1 DISTINCAO ENTRE ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA E
PROPRIEDADE FIDUCIARIA

Desde a Roma Antiga, o direito busca tutelar o crédito — e exatamente sobre
a confianca repousa um dos principais institutos juridicos que concilia o interesse do
credor em ter seu crédito protegido e o interesse do devedor em obter o crédito sem
grandes inconveniéncias. Ndo a toa, a fiddcia, com base na lealdade e na

honestidade, tem sua origem ainda na Lei das XIl Tabuas®. Para fins deste estudo, é

* Ob. Cit. p. 129
® Vide Tabua Sexta, sob o titulo De dominio e possessione, na qual consta que “quum nexum faciet
mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita jus eto”
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importante distinguir a alienagao fiduciaria em garantia e a propriedade fiduciaria.
Como o rigor técnico-juridico exige que termos sejam utilizados de maneira reiterada
e consistente, faz-se uma breve exposi¢cao sobre essa importante distin¢ao.

A alienacao fiduciaria em garantia, criada no direito brasileiro pelo art. 66 da
Lei n©4.728, de 14 de julho de 1965, inspirou-se no anglo-saxao trust receipt, como
atestam os proprios autores da lei, JOSE LUIZ BULHOES PEDREIRA e GEORGE
SIQUEIRA: “A alienacdo fiduciaria em garantia corresponde ao ‘trust receipt’,
amplamente utilizado nos paises anglo-saxdes, pelo qual o devedor transfere

"6 No trust

fiduciariamente o dominio da coisa, para que esta sirva de garantia
receipt, participa um terceiro — chamado financiador —, além do vendedor e do
comprador. A mercadoria passa da propriedade do vendedor ao financiador, que,
entdo, a entrega ao comprador. O comprador emite um trust receipt (letter of trust,
letter of hypothecation, ou letter of lien), documento em que declara possuir, em
nome do financiador, a mercadoria. O comprador, por sua vez, aliena a mercadoria
para, assim, pagar o financiamento’.

Notam-se diferencas fundamentais entre o frust receipt e a alienacao
fiduciaria em garantia. No primeiro, permite-se a venda da mercadoria por parte do
devedor. No segundo, o devedor ndo esta autorizado a fazer tal venda. No ftrust

receipt, o banco pode reaver a mercadoria em poder — in trust — do devedor devido

a uma clausula nos moldes de “the bank may at any time cancel this trust and take

® MOREIRA ALVES, José Carlos. Da Alienacdo Fiducidria em Garantia. Sao Paulo: Saraiva, 1973, p.
10.

" ob. cCit, p. 32. Para um estudo aprofundado do frust do direito anglo-saxao, ver também
REUTLINGER, Mark. Wills, Trusts and Estates, Essential Terms and Concepts, Boston: Little, Brown
and Company, 1993, p. 143; REYMOND, Claude. Le Trust et le Droit Suisse, in Révue de Droit
Suisse, 73, 1954, p. 126; MENNELL, Robert L. Wills and Trusts in a Nutshell, St. Paul: West
Publishing Company, 1994, p. 170; SCOTT, Alexander W. The Law of Trusts, vol. |. Boston: Little,
Brown and Co.: 1987, p. 3; LUPOI, Maurizio. Appunti sulla real property e sul trust del diritto inglese,
Milano: A. Giuffré, 1971, p. 48; ZWEIGERT, Konrad, KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative
Law, vol. I: The Framework. New York: North-Holland Publishing Company, 1977, p. 276.
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possession of said goods™. Em outras palavras, no trust receipt, a propriedade nio
é resoluvel.

Na verdade, como bem explica MOREIRA ALVES, a alienagao fiduciaria em
garantia assemelha-se mais ao chattel mortgage (hipoteca mobiliaria). “De origem
consuetudinaria, o chattel mortgage é forma de garantia que, com relagdo as coisas
méveis, se assemelha ao mortgage classico sobre imdveis, em que se transferia a
propriedade do imével, sob condicdo resolutiva (0 pagamento do débito), ao credor™.

A alienacao fiduciaria em garantia, porém — e ai reside o seu tracgo distintivo
da propriedade fiduciaria —, ndo consiste em uma forma de garantia real. Assim
como nao sdo modalidades de garantia real o contrato de penhor e o contrato de
hipoteca, mas, sim, o penhor e a hipoteca. A garantia real propriamente dita é a
propriedade fiduciaria.

Em sintese, nas palavras de MOREIRA ALVES: “A alienagao fiduciaria em
garantia é, tao-somente, o contrato que serve de titulo a constituicdo da propriedade
fiduciaria, que — esta, sim — é a garantia real criada, em nosso direito, pelo art. 66

da Lei n°4.728, modificado, posteriormente, pelo Decreto-lei n°911"°.

1.2 PROPRIEDADE FIDUCIARIA

Deve-se distinguir a propriedade fiduciaria resultante da alienagéo fiduciaria
em garantia daquela chamada “propriedade fiduciaria do tipo romano” e da chamada

“propriedade fiduciaria do tipo germanico”. A propriedade fiduciaria do tipo romano é

8 owb. Cit, p. 34. Ver autores que se ocuparam das analises comparativas do trust sob a 6tica do civil
law. DE WULF, Chistian. The Trust and Corresponding Institutions in the Civil Law. Bruxelas:
Etablissements Emile Bruylant, 1965; WITZ, Claude. La fiducie en driot privé frangais. Paris:
Economica, 1981; JACQUELIN, René., De la Fiducie. Paris: Giard, 1891; DOMINGUEZ MARTINEZ,
Jorge Alfredo. Dos aspectos de la esencia del fideicomiso mejicano. Porraa: México, 1994;
CARREGAL, Mario A. El fideicomiso, regulacion juridica y posibilidades practicas. Buenos Aires:
Universidad, 1982.

° Ob. Cit, p. 36.

' 0b. Cit, p. 41.
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propriedade plena: “o credor pode aliena-la a terceiro, sem que o devedor, ao pagar
a divida, tenha outro direito contra ele que nao o de exigir perdas e danos por nao
poder o credor retransferir-lhne a coisa como se obrigou pelo pactum fiduciae; e

contra o terceiro nenhum direito assiste ao devedor’'.

Em contrapartida, a
propriedade do tipo germéanico é limitada, sob uma condicao resolutiva: “se o credor,
antes de ocorrida a condicdo, a transferir a terceiro, este a adquirira também como
propriedade resoltvel, perdendo-a para o devedor, se a divida for resolvida”'?.

Na propriedade fiducidria resultante da alienagao fiduciaria em garantia, o
credor ndo goza de todas as faculdades juridicas da propriedade plena; o devedor
continua como possuidor direto, com direito a usar e tirar os frutos da coisa alienada
em garantia. A propriedade fiduciaria resultante da alienacao fiduciaria em garantia
também difere da propriedade simplesmente resollvel, pois nesta o proprietario
fiduciario s6 pode transferir o dominio a um adquirente por meio da cessao de
crédito’.

Portanto, na definicio de MOREIRA ALVES, a propriedade fiduciaria
resultante da alienagado fiduciaria em garantia € “uma propriedade — além de
resoluvel — limitada pela lei para atender ao escopo de garantia para o qual foi
criada. Enquanto esse escopo perdura, a lei atua como elemento de compressao
sobre o contetdo do dominio atribuido ao credor; deixando de ser necessaria a
garantia, cessa a pressao, e, automaticamente, a propriedade volta a sua plenitude

anterior?.

" Ob. Cit, p. 135.
2 0b. Cit,p. 135.
'3 0b. Cit, p. 142.
' Ob. Cit, p. 145.
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1.3 ALIENAGAO FIDUCIARIA EM GARANTIA

Conforme explicado acima, € da alienacao fiduciaria em garantia que resulta a
propriedade fiduciaria. Ressalte-se, porém, que, embora se apresente no direito
brasileiro como contrato de direito das coisas, “[a] alienacao fiduciaria em garantia,
ao contrario do que sucede com os contratos de penhor, anticrese e hipoteca, nao
visa a constituicdo de direitos reais limitados, mas a transferéncia do direito de
propriedade limitado pelo escopo de garantia”’®>. Em termos diretos, pode-se dizer

que a alienacao fiduciaria em garantia constitui a propriedade fiduciaria.

> Ob. Cit, p. 47.



Capitulo 2 PRINCIPAIS FIGURAS DE NATUREZA FIDUCIARIA NO DIREITO
POSITIVO BRASILEIRO

Diante da insuficiéncia das garantias pessoais e reais no ordenamento
juridico brasileiro, cuja funcdo garantidora nao vinha acompanhando o
desenvolvimento comercial do pais e a necessidade de seguranga na recuperacao
de recursos para o estimulo ao oferecimento de crédito e celebracédo de negdcios
em geral, a Lei n°4.728, de 14.7.65, introduziu a alienagao fiduciaria, na modalidade
de bens moéveis'.

Frente a necessidade de regras acerca dos aspectos processuais da
execucao da garantia fiduciaria, editou-se o Decreto-lei n° 911, de 01.10.69. Uma
das principais modificacées encontra-se no art. 2°, segundo o qual, no caso de
inadimplemento ou mora nas obriga¢des contratuais garantidas mediante alienacao
fiduciaria, o proprietario fiduciario ou credor poderia, apds recupera-la em acdo de
busca e apreensao, vender a coisa a terceiros, independentemente de leildo, hasta
publica, avaliacdo prévia ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, salvo
disposicao expressa em contrario prevista no contrato.

Somente vinte e oito anos mais tarde introduziu-se outro diploma legal: a Lei
n° 9.514, de 20.11.97, que passou a dispor sobre o Sistema de Financiamento

Imobiliario e instituiu a alienagao fiduciaria de coisa imével. No art. 22, definiu a

' Como s6i ocorrer com institutos ainda inexplorados no ordenamento juridico, a sua regulacdo teve
inicio de maneira acanhada, ligada, no primeiro momento, apenas aos bens méveis, para anos apds
ter o seu campo de atuacdo alargado. Sobre o ponto: “As primeiras experiéncias com preceitos de
direito positivo restringem-se a alguns campos especificos, como regras de direito estrito, manejadas
com fins determinados, como que a servirem de teste de aprovagdo que recomende ou hdo o seu
alargamento para outros setores, até que se inscrevam como normas de comportamento difundido,
reveladas Uteis e ratificadas pelo consenso geral por processo de decantacdo paulatina. E soada
entdo a hora de romper os diques e estabelecer a generalizagdo progressiva, determinante do
caminho a seguir, com firmeza, balizado por critérios que atendam ao bem comum, segundo o quadro
da realidade social.” (PAULO RESTIFFE NETO e PAULO SERGIO RESTIFFE, Garantia Fiduciaria,
32 ed., revista, atualizada e ampliada, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2000, p. 79)
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alienacao fiduciaria como o negdcio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com
o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, de
propriedade resoluvel de coisa imével. Determinou também que a propriedade
fiduciaria de coisa imével se constituiria mediante registro, no competente Registro
de Imoveis, do contrato que lhe serviria de titulo.

Com o Cédigo Civil de 2002, por sua vez, nos artigos 1361 a 1368-A, passou-
se a regulacao da propriedade fiduciaria de coisa movel infungivel.

E, por fim, a Lei n° 10.931, de 02.08.04, modificou os diplomas legais
anteriores: a Seg¢ao XIV da Lei n° 4.728/66, o Decreto-lei n° 911/69, a Lei n°
9.514/97 e o Cédigo Civil de 2002. As alteracdes determinadas pela nova lei hoje se
encontram refletidas nos préprios diplomas legais. Cite-se, apenas a titulo de
exemplo, a admissdao da alienacao fiduciaria de coisa fungivel e da cesséao
fiduciaria de direitos sobre coisas méveis, bem como de titulos de crédito.
Mencione-se também a inclusdo do art. 1368-A no Cdédigo Civil, submetendo
as demais espécies de propriedade fiduciaria ou de titularidade fiduciaria a

disciplina especifica das respectivas leis especiais?, somente se aplicando as

2 H4, ainda, outras leis esparsas cuidando do tema da alienacao fiduciaria para circunstancias e
negocios especificos, cuja existéncia MELHIN CHALHUB credita exatamente a eficacia da garantia:
“Ademais, dada a eficacia dessa espécie de garantia, vez por outra é introduzida no direito positivo
uma nova espécie de garantia fiduciaria, estando a matéria, atualmente, regulamentada pelas
seguintes normas legais:

a) propriedade fiduciaria de bens moveis, de aplicacdo generalizada por qualquer pessoa fisica

ou juridica, regulamentada pelos arts. 1.361 e seguintes do Cédigo Civil;

b) propriedade fiduciaria de bens méveis para garantia de créditos constituidos no ambito dos
mercados financeiro e de capitais, bem como para garantia de créditos fiscais e
previdenciarios (Lei n® 4.728/65, art. 66B, com redacado dada pela Lei 10.931/2004);
titularidade fiduciaria de acdes de sociedades por a¢des (Lei n® 6.404/76)
propriedade fiducidria de aeronaves, para fins de garantia (Lei n® 7.565/86, arts. 148 e
seguintes);

e) propriedade fiduciaria dos iméveis integrantes das carteiras dos fundos de investimento

imobiliario (Lei n° 8.668/93);

f) propriedade fiduciaria de bens méveis para fins de garantia cedular — promessa de entrega

de produtos rurais — Cédula de Produto Rural — CPR (Lei n? 8.929/94);

g) titularidade fiduciaria de direitos creditérios oriundos da comercializagdo de imdveis (Lei n®

4.864/65 e Lei n°? 9.514/97)

h) titularidade fiduciaria de direitos sobre bens moveis e titulos de crédito (§3° do art. 66B da Lei

n® 4.728/65, com redagao dada pelo art. 55 da lei n® 10.931/2004)

o 0
=



21

disposicdes do Coédigo Civil naquilo que nao for incompativel com a legislacao

especial.

i) propriedade fiduciaria de bens imo6veis em geral, para fins de garantia (Lei n® 9.514/97)

j) titularidade fiduciaria de créditos que constituam lastro de titulos, em processo de
securitizacao de créditos imobiliarios (Lei n® 9.514/97);

k) propriedade fiduciaria dos imdveis destinados ao Programa de Arrendamento Residencial (Lei
n 10.188/01);

I) propriedade fiduciaria de coisa fungivel (§3° do art. 66B da lei n® 4.728/65, com redacédo dada
pelo art. 55 da Lei n® 10.931/2004);

m) titularidade fiduciaria de créditos para fins de securitizagdo de créditos vinculados a atividade
agropecuaria (arts. 38 a 41 da Lei n® 11.076/2004); e

n) titularidade fiduciaria de quotas de fundo de investimento para garantia de locacao de imdveis
(art. 88 da Lei n® 11.196/2005)” (CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiduciario. 42 ed., Rio
de Janeiro: Renovar, 2009, pp. 134/135)



Capitulo 3 ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS MOVEIS

Como dito anteriormente, a Lei n® 4.728, de 14.6.65, introduziu, no seu art. 66
(hoje revogado, mas em substancia substituido pelo art. 66-B da mesma lei), a
alienacao fiduciaria em garantia no direito brasileiro. Essa modalidade de garantia,
fundada na constituicdo de uma propriedade resollivel em nome do credor com o
escopo especial de garantia de uma divida, foi instituida, inicialmente de maneira
acanhada e quase experimental, como € proprio em ocasides de ingresso de
relevantes institutos do ordenamento juridico, direcionada exclusivamente a bens
moveis infungiveis, a fim de estimular o mercado de capitais, como revela a ementa
da prépria lei', a cujos agentes a garantia ficou restrita, segundo parte da doutrina e
jurisprudéncia®.

Pouco mais de quatro anos depois, foi publicado o Decreto-Lei n® 911, de
12.10.69, que teve como fim (precipuo, mas ndo apenas®) estabelecer o meio de
execucao dessa garantia, na hipétese do inadimplemento da divida,
consubstanciado na medida de busca e apreensao, distinta da medida cautelar de
mesmo nome prevista no CPC, da qual se falara nas paginas seguintes.

Apbs certo assentamento da doutrina e jurisprudéncia sobre relevantes
aspectos materiais e processuais na aplicagdo da garantia fiduciaria de bens moéveis,

o tema voltou a ser objeto de normatizacao no Codigo Civil de 2002 — a essa altura

! “Disciplina 0 mercado de capitais e estabelece medidas para o seu desenvolvimento”
* Verdadeiramente acirrada era a discussdo sobre o ambito subjetivo de utilizacido da alienagéo
fiduciaria em garantia, isto é, se a condicao de fiduciario estava adstrita as instituicdes financeiras ou
era possivel a qualquer pessoa, fisica ou juridica. Melhor se tratara desse tema no capitulo seguinte
(item 6.1), mas sintese boa e rica em precedentes e doutrina traz VILSON RODRIGUES ALVES
gALVES, Vilson Rogrigues, Alienacéo fiducidria em garantia. Campinas: Millennium, 1998, p. 74/77).
O Decreto-Lei também corrigiu falhas especificas, ligadas ao direito material, como, por exemplo, no
ponto em que afastou duvidas sobre a existéncia do desdobramento da posse, e no ponto em que
deixou claro que o devedor detinha a posse direta do bem na condicdo de depositario (depdsito
legal), com os encargos e responsabilidades a isso inerentes (cf. MOREIRA ALVES, José Carlos. Da
Alienacéo Fiducidaria em Garantia. Sao Paulo: Saraiva, 1973, pp. 17/21)



23

também ja havia, no ordenamento juridico brasileiro, a alienacao fiduciaria em
garantia na modalidade de imdvel, objeto de capitulo especifico neste estudo — que
passou a prever, em capitulo destinado a “propriedade fiduciaria”, a constituicado da
propriedade resoluvel de bem moével com o escopo de garantia, ampliando, agora de
maneira inequivoca, o seu campo de incidéncia subijetiva, legitimando a figurar como
fiduciario toda e qualquer pessoa, natural ou juridica.

Completando o ciclo da normatizagao da alienacao fiduciaria de bens maéveis,
a Lei n® 10.931, de 02.8.04, ab-rogou os artigos 66 e 66-A da Lei n® 4.728/65,
acrescentando-lhe o art. 66-B, definindo regras préprias e especificas para a
alienacdo fiduciaria em garantia no ambito do mercado financeiro e de capitais®,
especiais a norma geral do Codigo Civil de 2002, e também criando a alienacao
fiduciaria de coisa fungivel e a cessao fiduciaria de direitos sobre bens méveis e
sobre titulos de créditos em geral.

Como resultado da vigéncia concomitante das normas acima mencionadas
(algumas derrogadas, mas todas em vigor), o sistema juridico, entdo, passou a
contar, com as seguintes espécies de garantia fiduciaria de bens méveis, nas
palavras de MELHIM NAMEM CHALHUB: “uma de aplicacao geral como garantia de
divida, sem restricdo quanto a pessoa do credor, regulamentada pelos arts. 1.361 a
1.368 do Cdédigo Civil, e outra exclusivamente para garantia de créditos constituidos
no ambito do mercado financeiro e de capitais, bem como do fisco e da previdéncia
social, caracterizada pelas disposicdes especiais definidas pelo art. 66B e seus

paragrafos da Lei n° 4.728/65™.

* Nesse sentido, a lei inclusive alterou a nomenclatura da Segéo XIV da lei para “Alienagao Fiduciaria
em Garantia no Ambito do Mercado Financeiro e de Capitais”.
® CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio. 42 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 155
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3.1  PESSOAS LEGITIMADAS

Toda pessoa, juridica ou natural, senhora de bem mobvel, sempre com
capacidade de dispor dele®, pode aliena-lo fiduciariamente em garantia de uma
divida, que pode ser pecuniaria ou ndo’. Qualquer um, portanto, pode assumir a
posicdo de devedor-fiduciante, desde que preencha os minimos requisitos de ser
proprietario de bem mével e tenha o poder de dispor dele. Por outro lado, no que diz
respeito a capacidade de figurar na relacdo contratual fiduciaria como credor-
fiduciario, desde a edigdo da Lei n® 4.728, de 14.6.65, que introduziu a alienacéo
fiduciaria de bens moveis no ordenamento juridico brasileiro, discute-se sobre se ela
limitava essa condi¢cdo as instituicbes que operam no mercado financeiro e de
capitais ou se nao existia essa restricdo. Debatia-se, em suma, se era possivel a
aplicacdo ampla e irrestrita do dispositivo do art. 66 (e depois 66-A) da Lei n® 4.728,
de 14.6.65, uma vez que, se o dispositivo especifico ndo fazia nenhuma restricao
subjetiva, ele pertencia a uma lei que foi editada a pretexto exclusivo de regular o
mercado financeiro e de capitais.

Os debates foram intensos, com bastante material para ambas as teses®.

Entretanto, atualmente, essa discussao ndo se faz mais relevante, porquanto o

6 Confira-se, neste sentido, MOREIRA ALVES, José Carlos. Da Alienacdo Fiduciaria em Garantia.
Sao Paulo: Saraiva, 1973, p. 88

A afirmacgéo contida nesta uUltima oracdo encontra restricbes, mas somos da opinido de que a
propriedade fiduciaria pode garantia qualquer divida, seja ela pecuniaria ou néo, porque a lei néo faz
limitagbes e ndo faz mesmo sentido que fizesse. Nesta linha, JOSE CARLOS MOREIRA ALVES
(MOREIRA ALVES, José Carlos. Da Alienacdo Fiduciaria em Garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973, p.
86)

8 «Se, portanto, o simples fato de ter sido criada a alienagao fiduciaria em garantia no bojo de uma lei
especial ndo Ihe impossibilita ser considerada instituto de direito comum, mister se faz que se utilizem
de outros elementos de interpretacdo para que se estabeleca o ambito de aplicacdo da nova figura
juridica.

E, entdo, se observa que a interpretacdo gramatical e a interpretacdo légica da Lei n? 4.728
conduzem a conclusdo de que esse instituto € de direito comum, podendo aplicar-se, em
consequéncia, as relagdes entre particulares. (...)

Entretanto, o Decreto-lei n® 911 — que visou, como declara a exposi¢cdo de motivos transcrita nesta
obra (Introdugdo, nota 31), ‘a dar maiores garantias as operagbes feitas pelas financeiras,
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advento do Cddigo Civil de 2002 e, posteriormente, da Lei n® 10.931, de 02.8.04,
que deu nova regulamentacao a Lei n? 4.728/65 e introduziu nela o seu art. 66-B,
deixou-se muito bem delineada a posicao: o Cédigo Civil, que prevé a propriedade
fiduciaria de bens méveis em garantia, ndo faz qualquer restricao, sendo, portanto,
aplicavel a todas as pessoas. Por vez, a Lei n® 10.931/04, no dispositivo em que
inclui o art. 66-B na Lei n® 4.728/65, dispde que aquela regulamentacao é restrita a
contrato “celebrado no ambito do mercado financeiro e de capitais, bem como em
garantia de créditos fiscais e previdenciarios” (art. 66-B, caput).

Conclui-se que, atualmente, ndo ha duvida que o Cddigo Civil de 2002
permite a qualquer pessoa, juridica ou natural, celebrar negécio fiduciario de bem

mével, com escopo de garantia, na condicido de credor-fiduciario, mas o negocio

assegurando o andamento rapido dos processos, sem prejuizo da defesa, em acédo prépria, dos
legitimos interesses dos devedores’ —, ao disciplinar a acdo de busca e apreenséo, restringiu de tal
forma a defesa do réu que tornou evidente a inaplicabilidade do instituto nas relagdes entre
particulares.(...)

Em face da nova disciplina que o Decreto-lei n® 911 deu a alienagéo fiduciaria em garantia, somente
podera o instituto ser utilizado pelas instituicdes financeiras em sentido amplo e por entidades estatais
e paraestatais, ainda que ndo se enquadrem entre aquelas (como sucede com o INPS). Em ambos os
casos, pela fiscalizacao a que esta sujeito o credor ou pela presungao de que goza como entidade de
natureza publica, bem como pelo interesse publico que esta em jogo, justifica-se a prevaléncia que se
da a protecao do credor e diminui-se o risco que sofre o devedor com o cerceamento de sua defesa”
MOREIRA ALVES, José Carlos. Da Alienagao Fiducidria em Garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973, pp.
98/102)

“Verdadeiramente, ndo se encontra nem na Lei 4.728, de 14 de julho de 1965, nem no Decreto-Lei n®
911, de 12 de outubro de 1969, qualquer regra juridica pertinente a limitagdo da alienabilidade
fiduciaria as instituicées financeiras somente.(...)

Entretanto, apreciado o suporte fatico de incidéncia das regras juridicas do Decreto-Lei n2 911, de 1°
de outubro de 1969, vé-se que a interpretagcdo nao pode ser assim, puramente literal ou, o que é
pouco mais, légico-sistematica. (...)

Esses consideranda sugerem possam ser credores fiduciarios somente as pessoas que, preenchidos
0s pressupostos, estejam habilitadas a tais operagdes de crédito (instituicdes financeiras senso
estrito) e aquelas que, ndo se incluindo nessa conceituagdo, ajam no mercado de capitais sob
dependéncia de autorizagdo do Poder Publico, como as pessoas juridicas que se dedicam a
operacdes de poupanca do povo” (ALVES, Vilson Rodrigues, Alienagcdo fiduciaria em garantia.
Campinas: Millennium, 1998, pp. 75/76)

“Nao nos filiamos a uma interpretacao restritiva no que tange a aplicagéo da alienagao fiduciaria, a
despeito de alguns acé6rdaos limitarem o instituto as financeiras, especialmente oriundos de tribunais
paulistas, como se pode verificar no capitulo dedicado a jurisprudéncia. E ndo estamos sés nesta
posicdo. A autorizada analise que PONTES DE MIRANDA faz da natureza da transmissao fiduciaria
dos direitos mobiliarios, em seguranga, nao apresenta, em nenhum momento, restricdo da alienacao
fiduciaria as financeiras. De modo geral, ORLANDO GOMES também n&o concorda com uma
interpretacao restritiva.(...)

Nao encontramos, na legislagdo que institui e reformulou a alienagao fiduciaria em garantia, qualquer
limitagdo a seu uso, por mais sutil que fosse.” (FOSTER, Nestor José, Alienacdo fiducidaria em
garantia. 22 ed., Porto Alegre: Sulina, 1976, pp. 150/151)
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fiduciario regulado pela Lei n® 4.728/65, com as peculiaridades nela previstas, fica

restrito as entidades relacionadas no caput do art. 66-B.

3.2 MORA, INADIMPLEMENTO ABSOLUTO E MOMENTO DE CONSOLIDACAO
DA PROPRIEDADE

Conquanto a caracteristica fundamental da propriedade fiduciaria seja a
condicao resolutiva a qual ela esta submetida, € preciso que se analise com precisao
0 momento em que a resolugcédo da propriedade se efetiva, para que se estabelecam
os seus efeitos em relagdo ao contrato e ao bem.

Muitas vezes, ao contrario do que se poderia supor se observada somente a
natureza da propriedade apds a sua oneracao para fins de garantia, a propriedade
nao se resolve em favor do credor-fiduciario com o simples inadimplemento®.

Embora a mora se constitua, suficientemente, com o inadimplemento da
obrigacdo, ou de uma parcela dela, no prazo previsto no contrato,
independentemente de notificacdo ou qualquer atitude do credor'®, a interpretacdo
conjunta e sistematica da Lei n® 4.728/65 e dos demais diplomas reguladores da
alienacao fiduciaria de bens méveis deixam claro que € necessario mais um passo
para a consolidacédo da propriedade em nome do credor, isto é, para a efetivacdo da
condicdo resolutiva a qual a propriedade estd submetida: a concessdao de

oportunidade ao devedor para purgar a mora.

® “por ora, importa fixar, de modo bem nitido, que, ndo sendo solvido o debito por ocasiao de seu
vencimento, nao se frustra a condictio iuris em favor do alienante da coisa dada em garantia, nem se
torna o credor proprietario pleno desta, uma vez que continua a ser titular, apenas, do dominio
fiduciario, embora esse direito, a partir de entao, tenha o seu contetido alargado” MOREIRA ALVES,
José Carlos. Da Alienagdo Fiducidria em Garantia. Sao Paulo: Saraiva, 1973, p. 184)

% A menos que haja disposicdo contratual em contrario, é essa a regra do Cédigo Civil: “Art. 397 - O
inadimplemento da obrigagao, positiva e liquida, no seu termo, constitui de pleno direito em mora o
devedor.”
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E o que se extrai, em uma interpretagdo sistematica e teleoldgica do disposto
nas normas da Lei n® 4.728, de 14.6.65"", o Decreto-Lei n? 911, de 12.10.69'%, e 0
Cédigo Civil de 2002, que, conjuntamente, regulam o sistema juridico da alienacao

fiduciaria de bens moéveis no Brasil.

" LEI 4.728/65

“Art. 66-B. O contrato de alienagéo fiduciaria celebrado no ambito do mercado financeiro e de
capitais, bem como em garantia de créditos fiscais e previdenciarios, devera conter, além dos
requisitos definidos na Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cddigo Civil, a taxa de juros, a
cldusula penal, o indice de atualizagdo monetaria, se houver, e as demais comissdes e
encargos.(Incluido pela Lei 10.931, de 2004)

(...)

§ 30 E admitida a alienagao fiduciaria de coisa fungivel e a cessao fiduciaria de direitos sobre
coisas méveis, bem como de titulos de crédito, hipéteses em que, salvo disposi¢ao em contrério, 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 0 bem objeto da propriedade fiduciaria independente de leildo,
hasta publica ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, devendo aplicar o pregco da venda no
pagamento do seu crédito e das despesas decorrentes da realizagdo da garantia, entregando ao
devedor o saldo, se houver, acompanhado do demonstrativo da operagao realizada.(Incluido pela Lei
10.931, de 2004)

"2 DEC 911/69

“Art 22 No caso de inadimplemento ou mora nas obrigagbes contratuais garantidas mediante
alienacao fiduciaria, o proprietario fiduciario ou credor podera vender a coisa a terceiros,
independentemente de leildo, hasta publica, avaliagao prévia ou qualquer outra medida judicial ou
extrajudicial, salvo disposicao expressa em contrario prevista no contrato, devendo aplicar o preco da
venda no pagamento de seu crédito e das despesas decorrentes e entregar ao devedor o saldo
apurado, se houver.

§ 12 O crédito a que se refere o presente artigo abrange o principal, juros e comissoes, além das
taxas, clausula penal e correcdo monetaria, quando expressamente convencionados pelas partes.

§ 2° A mora decorrerd do simples vencimento do prazo para pagamento e podera ser
comprovada por carta registada expedida por intermédio de Cartério de Titulos e Documentos ou
pelo protesto do titulo, a critério do credor.

§ 32 A mora e o inadimplemento de obrigacdes contratuais garantidas por alienagéo fiduciaria,
ou a ocorréncia legal ou convencional de algum dos casos de antecipag¢édo de vencimento da divida
facultarao ao credor considerar, de pleno direito, vencidas tddas as obrigacdes contratuais,
independentemente de aviso ou notificacao judicial ou extrajudicial.

Art 32 O Proprietario Fiduciario ou credor, podera requerer contra o devedor ou terceiro a busca e
apreensdo do bem alienado fiduciariamente, a qual sera concedida liminarmente, desde que
comprovada a mora ou o inadimplemento do devedor.

§ 1o Cinco dias apds executada a liminar mencionada no caput, consolidar-se-do a
propriedade e a posse plena e exclusiva do bem no patrimonio do credor fiduciario, cabendo as
reparticdes competentes, quando for o caso, expedir novo certificado de registro de propriedade em
nome do credor, ou de terceiro por ele indicado, livre do énus da propriedade fiduciéria. (Redagéo
dada pela Lei 10.931, de 2004)

§ 20 No prazo do § 10, o devedor fiduciante podera pagar a integralidade da divida pendente,
segundo os valores apresentados pelo credor fiduciario na inicial, hipétese na qual o bem lhe ser&
restituido livre do 6nus. (Redacao dada pela Lei 10.931, de 2004)

(...)

§ 60 Na sentenca que decretar a improcedéncia da acdo de busca e apreensdo, 0 juiz
condenara o credor fiduciario ao pagamento de multa, em favor do devedor fiduciante, equivalente a
cinglienta por cento do valor originalmente financiado, devidamente atualizado, caso o bem ja tenha
sido alienado. (Redacéao dada pela Lei 10.931, de 2004)

§ 70 A multa mencionada no § 6o ndo exclui a responsabilidade do credor fiduciario por perdas e
danos. (Incluido pela Lei 10.931, de 2004)”
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s

E muito importante observar que, embora as leis disponham que o
inadimplemento ou a mora se constituem com a falta de pagamento no vencimento
da obrigacao, a consolidacao da propriedade se da em momento diverso, somente
quando, no termos do art. 3%, §§ 1% e 22, do Dec-Lei n® 911/69, o devedor mantém-
se em mora, mesmo sendo-lhe franqueado o prazo de cinco dias a partir da
execucao da liminar de busca e apreensdo. Neste momento, e somente neste
momento, é que a propriedade sera consolidada em nome do credor.

Essa ideia ndao é contraditéria com o teor do §3° do art. 66-B da Lei n®
4.728/65, segundo o qual a mora e o inadimplemento do devedor autorizam a venda
do bem pelo credor. A circunstancia do bem poder ser vendido pelo credor nao é
decorréncia, absolutamente, da consolidacdo da propriedade no seu nome, mas
apenas um efeito da mora e do inadimplemento, previsto pela lei.

MOREIRA ALVES, inclusive, ndo vé qualquer empecilho na alienacdo da
propriedade pelo credor'®, ainda que ndo se lhe tenha consolidado a propriedade
plena em seu favor. Vislumbrando duas possibilidades imediatas, a partir do
inadimplemento da divida (a venda do bem ou a tomada de medidas judiciais contra
o devedor), o autor esclarece: “a primeira dessas alternativas apresenta, sem
duvida, o inconveniente de que o credor, sem ter consigo a coisa, nao obtera, se
conseguir vende-la, o melhor preco, pois o terceiro comprador tera de litigar com o
esbulhador para obter a posse da coisa”'*.

Convém dizer que na mora ou no inadimplemento os efeitos se distinguirdo

em pequena monta, seja no inadimplemento absoluto, ligado, entdo a inexecugéo do

13 “Ademais, o proprio contetido da propriedade fiduciaria, com o nio pagamento do débito em eu

vencimento, se altera. Até entdo, dispunha o credor, como proprietario fiduciario, de um direito real
que lhe atribuia a posse indireta e as agbes petitorias que tutelam a propriedade sobre coisas méveis.
A partir do inadimplemento da obrigacdo, ampliam-se as faculdades juridicas do credor advenientes
da propriedade fiduciaria.” MOREIRA ALVES, José Carlos. Da Alienacao Fiduciaria em Garantia. Sao
Paulo: Saraiva, 1973, p. 184)

Y MOREIRA ALVES, José Carlos. Da Alienagdo Fiduciaria em Garantia. Sao Paulo: Saraiva, 1973, p.
188)
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contrato, ou na mora propriamente dita, consubstanciador de um inadimplemento
relativo’®. Na verdade, sendo o inadimplemento absoluto a impossibilidade de
cumprimento da obrigacdo nos termos em que acordada, e sendo, por iSso, essa
espécie de inadimplemento incompativel com a divida de obrigacdo pecuniaria,
porque ela sempre podera ser cumprida com a natureza original, a distincdo da lei
entre mora e inadimplemento s6 encontra explicacdo se se entender que é possivel
a celebracao de garantia fiduciaria para obrigacdes outras que nao as pecuniarias.
Nesta hipétese, no caso de inadimplemento absoluto (v.g., perecimento do
objeto do pagamento), impossivel a purga da mora por parte do devedor, em regra
nao sera necessaria franquear-lhe a oportunidade purga-la, mas, no nosso
entendimento, essa dispensa nao prescindira de uma decisdo judicial, porque a
exigéncia ope legis (art. 3° §1°, do Dec-Lei n® 911/69) s6 podera ser suprimida por
uma manifestacdo jurisdicional, que entdo devera vir ope judicis a socorré-la e

flexibiliza-la.

> A doutrina ndo diverge na diferenciacdo do inadimplemento absoluto o e relativo. Vejam-se, por
todos, SERPA LOPES e RUGGIERO: “A ideia de mora e a impossibilidade absoluta de realizar a
prestacdo. Os autores, em regra, distinguem a mora do inadimplemento absoluto. Em havendo
inadimplemento absoluto, a inexecugao da obrigagdo cessa de ser regida pelos principios da mora,
para submeter-se aos das normas inerentes a inexecugao. Dai a importancia em se distinguir quando
se caracteriza a mora e quando ha pura e simplesmente a inexecugao, por impedimento absoluto. A
distincdo se processa tendo como linha demarcatéria a possibilidade ou ndo do adimplemento da
obrigagdo. Se a prestacdo descumprida ainda tiver possibilidade de ser executada pelo devedor,
trata-se de mora pura e simples; se, ao contrario, ndo mais for possivel realiza-la, ou porque a coisa
pereceu ou porque ja se tornou indtil ao credor, o caso é de inexecugcdo da obrigacdao” (LOPES,
Miguel Maria de Serpa, Curso de Direito Civil. V. Il, 62 ed. rev. e atualizada por José Serpa Santa
Maria, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, pp. 356/357); “Duas hipdteses em primeiro lugar se
apresentam em face do ndo cumprimento assim plenamente compreendido. Pode a prestacao ter
faltado, de modo que ja ndo seja possivel: impossibilidade absoluta como quando, por exemplo, a
coisa que se devia entregar se tenha destruido, ou apenas ser relativa quando a execugao tardia ja
ndo interesse ao credor, como no caso da prestacado da obra de um artista combinada para uma
determinada circunstancia, mas, quer num ou quer noutro caso, ocorre impossibilidade definitiva e
ndo meramente transitéria. Pode, pelo contrario, ndo se tornando impossivel a prestacdo, mas tratar-
se apenas de uma demora em cumpri-la (mora), podendo neste caso o atraso derivar do devedor ao
prestar (mora solvendi) ou provir do credor em receber (mora accipiendi) Este segundo fendbmeno é
antes um nao cumprimento temporaneo e, quando se verifique, deve excluir-se que se possa falar do
primeiro, que pressupde a impossibilidade da prestagédo; quando se verifique o primeiro, ndo podera,
pelo contrério, falar em mora” (RUGGIERO, Roberto de, Instituicées de direito civil. V. 3. Tradugao da
62 edicdo italiana por Paolo Capitanio; atualizagdo por Paulo Roberto Benasse, Campinas:
Bookseller, 1999, p. 157).
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3.3 DIREITO CREDITORIO COMO BEM MOVEL

Os créditos do devedor também podem ser objeto de alienacao fiduciaria em
garantia. Nesta hipo6tese, o devedor-fiduciante cede ao credor-fiduciario um crédito
que ele tenha com outrem a fim de garantir a sua divida. A Lei n® 4.864 de
29.11.1965 previu essa possibilidade no art. 22, mas o neg6cio era restrito a
garantia de créditos imobiliarios que tivessem como credoras instituicdes financeiras
atuantes no setor habitacional, para o financiamento de iméveis para esse fim
especifico

A Lei n® 9.514 de 20.11.97 expandiu as possibilidades de cessado de crédito
em garantia, prevendo que qualquer crédito pudesse ser objeto de cessao fiduciaria,
qualquer que fosse a finalidade do contrato’. Isso, sem duvida, estimulou o
mercado para esse tipo de garantia, cuja eficacia se mostrou ainda maior do que a
alienacao fiduciaria convencional, de bens moveis ou imdveis.

E verdade que, por uma ficcdo juridica, a lei considera o direito creditério um
bem moével (CC, art. 83"), para todos os fins legais. Em recente precedente da
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica — muito relevante para a fixacdo do
entendimento de que os créditos garantidos por cessao fiduciaria de crédito ndao se
submetem aos efeitos da recuperacao judicial (LRF, art. 49, §3°) —, a relatora,

ministra Isabel Gallotti, perpassou pela discussao:

“A interpretagcéo que fiz da expressao ‘bens médveis’ contida no § 3° do
art. 49 da Lei de Recuperacgéao foi baseada na literalidade do art. 83 do
Cédigo Civil, segundo o qual consideram-se moéveis para os efeitos
legais, ‘os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas
acoes’.” (REsp 1263500/ES, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI,
QUARTA TURMA, julgado em 05/02/2013, DJe 12/04/2013)

16 Depois disso, a Lei 11.196 de 21.11.2005, no seu art. 88, previu ainda a possibilidade de cessao
fiduciaria de quotas de fundo de investimento em garantia de locagao imobiliaria.

7 “art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais: (...) lll - os direitos pessoais de carater
patrimonial e respectivas a¢oes.”
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Em se tratando, todavia, de uma garantia real, a propriedade fiduciaria faz
transparecer desde logo as diferengas entre o direito creditério e um bem moével
genuino, independentemente da ficcdo que a lei criou. Essa diferenca diz respeito,
principalmente, a sua forma de execugao. Se na alienagao fiduciaria de bem mével é
necessario o ajuizamento de acdo de busca e apreensdo, até porque o bem
encontra-se na posse do devedor, na alienagao fiduciaria de crédito € desnecessaria
a execucgao, pois o crédito é pago diretamente ao credor-fiduciante, conforme a regra
do art. 19, IV, da Lei n? 9.514/97'8, e também do art. 66-B, §3°, da Lei n? 4.728 de
14.7.65, com redacédo dada pela Lei n® 10.931 de 02.8.2004°.

Na forma da lei civil (CC, art. 290), € necessario que a cessao seja notificada
ao cedido, a fim de que ele passe a pagar, ndo mais ao seu credor (cedente e
devedor-fiduciante), mas ao cessionario (credor-fiduciario). A partir disso, o credor
nada mais precisara fazer para a satisfacdo do seu crédito, que passara a ser
quitado diretamente pelo cedido.

Naturalmente, € possivel que o cedido ndo honre com o pagamento da divida,
que, neste caso, € a garantia do contrato celebrado entre credor-fiduciario e
devedor-fiduciante. Nesta circunstancia, o fiduciario-cessionario podera valer-se do
direito de acao diretamente contra o cedido, conforme a disposi¢ao do art. 19, lll, da
Lei n® 9.514/97 e também da regra geral do art. 293 do Cédigo Civil.

A constituicdo da propriedade fiduciaria do crédito ocorre com o registro do

contrato no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor, momento em

'8 «art. 19. Ao credor fiduciario compete o direito de: (...) IV - receber diretamente dos devedores os

créditos cedidos fiduciariamente.”

19 “§ 30 E admitida a alienagao fiduciaria de coisa fungivel e a cesséo fiduciaria de direitos sobre
coisas méveis, bem como de titulos de crédito, hipéteses em que, salvo disposi¢gdo em contrério, 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 obrigagao
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 pregco da venda no
pagamento do seu crédito e das despesas decorrentes da realizagdo da garantia, entregando ao
devedor o saldo, se houver, acompanhado do demonstrativo da operagéao realizada.”
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que a propriedade é efetivamente transferida para o credor-fiduciario. Neste caso
nao importa a tradicao do titulo, porque, conquanto o crédito se consubstancie em
um bem movel para os efeitos legais (CC, art. 83, Ill), por essa mesma razao a ele
se aplica a regra especifica do art. 1.361, §1° do Cddigo Civil, relativa a
“propriedade resoluvel de coisa movel infungivel”, como é o caso. Por isso, a partir
do registro do contrato e consequentemente da constituicdo da propriedade
fiduciaria em favor do credor, se o titulo nao for entregue ao credor tera ele contra o
devedor a tutela possesséria, ou mesmo a busca e apreensao tradicional, do art.

839 e seguintes do Cédigo de Processo Civil.

3.4 ACOES DECORRENTES DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA DE
BENS MOVEIS

3.4.1 Acéo de busca e apreensao

Sem duvida alguma, a acao de busca e apreensao é o principal instrumento
previsto pela legislacdo brasileira para a efetivacdo da alienacao fiduciaria de bens
méveis, na hipoétese de o devedor inadimplir a obrigagdo garantida. Tirante o
entendimento, majoritario, de que dela s6 se podem valer os integrantes do mercado
financeiro e de capitais ou titulares de garantia fiscal ou previdenciaria (Decreto-Lei
n® 911/69, art. 8°-A c/c Lei n? 4.728/65, art. 66-B), questao que sera analisada com
maior profundidade no item 5.1 deste trabalho, ao qual se remete, a acdo de busca e
apreensao sera, via de regra, utilizada por todos os credores para tomar o bem do
devedor.

A principal caracteristica dessa medida, razdo da predilecdo dos credores,

esta no procedimento especial criado pelo Decreto-Lei n® 911 de 12.10.69, sobretudo
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apos as alteracoes operadas pela Lei n® 10.931, de 02.8.04, que instituiu a previsao,
dentre outras medidas salutares, de consolidacdo da propriedade em nome do
credor, cinco dias apdés executada a liminar de busca e apreensao, com a
possibilidade de venda imediata do bem pelo credor. Conquanto guarde alguma
relagdo com o procedimento cautelar homonimo previsto no art. 839 do Cddigo de
Processo Civil, a acao de busca e apreensdao do Decreto-Lei n? 911/69 possui
peculiaridades que os distinguem fundamentalmente.

Trata-se, muito diferentemente da medida cautelar do art. 839 do CPC, de
procedimento especial, autbnomo, essencialmente de cognicao, e nao cautelar, que
inclusive independe de procedimento posterior (art. 32, §89), isto €, de uma acao
principal. O procedimento, que visa, fundamentalmente, a declaracdo de
consolidacao da propriedade, além da apreensdo do bem, que lhe é consequéncia,
possui detalhada descri¢cao no art. 32 do Decreto-Lei n® 911 de 12.10.69.

H4, na sentenca (de procedéncia) que o encerra, dois capitulos®, distintos e
bem delineados: um de natureza constitutiva, no que diz respeito a consolidacao da
propriedade, e outro de natureza executiva, no ponto em que determina a busca e

apreensao do bem.

20 «p configuracdo dos capitulos de sentenca segundo o modo-de-ser do direito brasileiro

corresponde substancialmente a que fora proposto por Enrico Tullio Liebman em seu famoso ensaio.
Cada capitulo do deciso6rio, quer todos de mérito, quer heterogéneos, é uma unidade elementar
auténoma, no sentido de que cada um deles expressa uma deliberagéo especifica; cada uma dessas
deliberagbes é distinta das contidas nos demais capitulos e resulta da verificagdo de pressupostos
proprios, que ndo se confundem com os pressupostos das outras. Nesse plano, a autonomia dos
diversos capitulos de sentenca revela apenas uma distincdo funcional entre eles, sem que
necessariamente todos sejam portadores de aptiddo a constituir objeto de julgamentos separados,
em processos distintos e mediante mais de uma sentenca: a autonomia absoluta s6 se da entre os
capitulos de mérito, ndo porém em relacdo ao que contém julgamento da pretenséo ao julgamento
deste (capitulo que aprecia preliminares — supra, n. 7). Na teoria dos capitulos de sentenca
autonomia nao é sinénimo de independéncia, havendo capitulos que comportariam julgamento em
outro processo e também, em alguns casos, um capitulo que ndo o comportaria (0 que rejeita
preliminares).” (DINAMARCO, Candido Rangel, Capitulos de sentenga. 32 ed.. Sado Paulo: Malheiros,
2008, p. 34)



34

Diferentemente de parcela da doutrina, que sustenta que a sentenca da acao
de busca e apreensdo apenas declara a consolidacdo da propriedade?’, entendemos
que a sentenca constitui a propriedade. E que a propriedade resolivel ndo se
resolve, em beneficio do credor, pela simples circunstancia do inadimplemento; o
Decreto-Lei n® 911/69 estabelece procedimento especifico, que deve ser observado,
antes da efetiva consolidacdo da propriedade. Deve, nesta linha, o credor ajuizar
acao de busca e apreensao, ter deferida a liminar entdo pleiteada para, aberta e nao
aproveitada pelo devedor a oportunidade de purgar a mora em cinco dias (art. 3¢, §§
12 e 29), a propriedade ser plenamente consolidada no seu nome.

Assim, além do inadimplemento, somente se for deferida a liminar, for
efetivada a apreensao do bem e, além disso, se o devedor ndo aproveitar a benesse
da lei para purgar a mora dentro do prazo de cinco dias, a propriedade sera
consolidada no nome do credor. Portanto, o inadimplemento nao € o ato juridico que
consolida a propriedade em nome do credor, para que a sentenca apenas o declare.
O inadimplemento ndo dispensa, principalmente, o deferimento de liminar de busca
e apreensao do bem, a ser posteriormente confirmada por sentenca, que constituira
a propriedade do bem, com efeitos ex tunc a partir da prolacdo da decisédo

liminar.

2wp sentenga que julgar procedente o pedido tem carater declaratério, pois ndo tem efeito

constitutivo relativamente a consolidacao da propriedade; esta resulta, de pleno direito, da verificagcao
da condicao, que corresponde a ndo-purgacao da mora. A sentenga apenas declara a consolidagao.”
(MELHIM NAEM CHALHUB, Negécio Fiduciario, 42 ed., revista e atualizada, Renovar, Rio de Janeiro,
2009, p. 213); ““Nao é a sentenca que constitui a consolidagéo. Esta opera-se ex vi legis. A sentenca
simplesmente a declara. Tanto é assim que, se a sentenca omitir a referéncia a consolidagdo, nem
por isso deixa de ocorrer a consolidagdo da propriedade e posse plena e exclusiva do objeto em
maos do credor. O resultado de procedéncia basta. As consequéncias sao de lei. A sua explicitagéo €
problema de técnica judiciaria.” (PAULO RESTIFFE NETO e PAULO SERGIO RESTIFFE, Garantia
Fiduciaria, 32 ed., revista, atualizada e ampliada, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2000, p. 820);
“Quanto a procedéncia do pedido, ndo € a sentenga que constitui a consolidagéo da propriedade.
Esta opera-se ex vi legis. A sentenga simplesmente a declara.” (ASSUNCAO, Marcio Calil, Agdo de
Busca e Apreenséo decorrente de Alienacdo Fiduciaria em Garantia. Sao Paulo: Juarez de Oliveira,
2001, p. 140
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Neste caso, vale tracar um paralelo com a acdo de usucapido, de cuja
sentenca de procedéncia exsurgem efeitos inequivocamente declaratorios: no caso
da acdo de busca e apreensdo, a decisdo judicial (liminar ou sentenca) é
indispensavel para a consolidagdo da propriedade, ao passo que, na agao de
usucapiao, ela se presta exclusivamente a conferir segurancga juridica ao autor e
servir de titulo para o registro competente, porquanto, independente até mesmo da
acao, o possuidor ja se tornou proprietario do bem no exato momento em que,
cumpridos também os demais requisitos legais, alcancou o prazo da prescricao
aquisitiva.

No segundo capitulo da sentenca de procedéncia da acdo de busca e
apreensdo, vislumbra-se, com clareza, eficacia preponderantemente executiva, na
teoria quinaria idealizada por PONTES DE MIRANDA??, ou mesmo condenatéria, na
teoria ternaria classica. Neste capitulo, a sentenca determinara a apreensao do bem
(ou confirmara a liminar que ja havera determinado a medida), 0 que, mais do que
uma condenacdo de uma obrigacdo de entregar coisa, consubstancia uma
determinacao executiva, de legitimo uso de forga para a consecucéo do objetivo da
decisdo. Nao se tratard de tutela mandamental, como sustentam alguns, porquanto
nao havera o proferimento de qualquer medida coativa, de forgca psicoldgica,
determinativa de um ato do devedor, mas se estara executando diretamente a
determinacao, com a busca do bem da vida tutelado, independente de qualquer ato
do réu/executado, sendo desnecessaria inclusive a sua presenca fisica.

A sentenca de improcedéncia, por sua vez, tera eficacia declaratdria negativa,
no capitulo em que negar o direito ao autor da acao, e também condenatéria, em

razdo da multa a que ela condena o autor (art. 32, §6°), possibilitando ao réu o

2 MIRANDA, Pontes de, Tratado das a¢ées. Tomo |, atualizacao Vilson Rodrigues Alves, Campinas:
Bookseller, 1998, p. 131)
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exercicio da sancao, consubstanciada na execucao desse capitulo condenatério da
sentencga.

Em razdo dos seus efeitos violentos ao devedor/fiduciante, a lei, muito
corretamente, cria mecanismo de inibicdo ao ajuizamento de acdes de busca e
apreensao temerarias, que logo de inicio se possa considerar de éxito fragil e
incerto, punindo severamente o autor na hipétese da acao ser julgada improcedente.
Independentemente de ma-fé, o §6° do art. 32 do Decreto-Lei n® 911/69 apena o

credor com a multa de 50% do valor da divida original®®

, além das perdas e danos
que ele terd que ressarcir ao devedor (§7°), sancdo que seguramente estimula o

credor a uma analise criteriosa sobre o seu direito, antes do ajuizamento da agao.

3.4.2 Acgéo de depdsito

A acao de depoésito, no caso de alienacao fiduciaria de bens méveis, é
decorréncia do insucesso da acao de busca e apreensdo. Nao encontrado bem ou
ndo achado ele na posse do devedor, o art. 4° do Decreto-Lei n? 911 de 12.10.69%*
permite que se converta, nos mesmos autos, a agao de busca e apreensao em agao
de depodsito, que é, nas palavras de PONTES DE MIRANDA, “a acdo em que o
depositante, ou quem o represente, exige a restituicdo da posse da coisa.”®. Se nio
lhe for restituida a coisa, ou |he entregue o equivalente em dinheiro, o credor

prosseguira, nos préprios autos, em execugao por quantia certa.

2 0 legislador, atécnico, embora tenha dito “equivalente a cingiienta por cento do valor originalmente
financiado”, quis certamente se referir, mais genericamente, ao valor da divida originaria, porquanto
a garantia fiduciaria ndo se presta exclusivamente a um financiamento determinando, mas a
obrigagdes decorrentes de inimeros contratos.

24 0 artigo 4° atual (“Se o bem alienado fiduciariamente nao for encontrado ou ndo se achar na posse
do devedor, o credor podera requerer a conversao do pedido de busca e apreensdo, nos mesmos
autos, em acéo de depdsito, na forma prevista no Capitulo 1l, do Titulo I, do Livro IV, do Cédigo de
Processo Civil”) foi alterado pela 6.071 de 03.7.74

% Continua PONTES DE MIRANDA, na mesma pagina, em relevante observacao: “Nao se diga
‘restituicdo da coisa’, porque o depdsito somente concerne a posse e nao ao dominio” (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil, 22 ed., Rio de Janeiro:
2004, p. 59.
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Considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal a priséo civil por
depdsito infiel (cf. Simula Vinculante n? 25%°, editada em 19.12.09), a jurisprudéncia
praticamente extinguiu a utilidade pratica da acado de deposito, cujo objetivo
precipuo, sobretudo nos casos de alienacao fiduciaria, era mesmo a coercao fisica
do devedor, consubstanciada na sua prisao civil.

E que, no caso da alienacdo fiduciaria de bens méveis, a acéo de depdsito ja
era utilizada quando ndo encontrado o bem no ambito da busca e apreensao,
conforme a permissdo do art. 4° do Decreto-Lei n?® 911/69 — portanto,
diferentemente do que acontece na acao de depdsito do art. 901 do CPC, que pode
redundar em uma busca e apreensao da coisa (CPC, art. 905), a agao de depdsito
decorrente da conversao prevista no art. 4° do Decreto-Lei n® 611/69 ja sucede uma
busca e apreensao frustranea.

Assim, como a conversdo da acdo de busca e apreensdo em acao de
deposito s6 se prestava mesmo ao desejo de coagir o réu mediante a perspectiva da
prisdo civil, a sua eficacia pratica ficou esvaziada, porque o passo seguinte, isto é, a
obtencdo do equivalente em dinheiro mediante a execucao por quantia certa (art.
906), pode ser obtido diretamente com o ajuizamento da execucdo, ou da acao

monitéria, conforme o caso.

3.4.3 A impossibilidade da prisdo civil do depositario e a inutilidade da acao de

deposito

Inicialmente aceita na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, a prisao civil do depositario infiel passou a sofrer

restricdes a partir da publicacdo do Decreto n® 678 de 06.11.92, que promulgou a

% Sumula Vinculante n® 25: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depésito.”
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Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de
22.11.69.

A partir desse decreto, passou a constar, como lei (em sentido /ato) da
Republica brasileira, a Convengdo Americana de Direitos Humanos, em cujo art. 7°,
§7°, encontra-se disposto o seguinte: “Ninguém deve ser detido por divida. Este
principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigacéo alimentar.”

Com a ressalva feita apenas para a prisdo civil por débito alimenticio, a
Convencao, a partir de entao adotada pelo Brasil, dispds, a contrario sensu, que nao
seria admitida a prisdo civil por depositario infiel. Passou-se, entdo, a discutir o
conflito de normas entre esse novo texto e as normas brasileiras que mencionavam
a prisdo do depositario infiel (CPC, arts. 902, §1°, e 904, paragrafo unico; Codigo
Civil de 1916, art. 1.287; Cédigo Civil de 2002, art. 652).

E a Suprema Corte acabou por decidir?’ que o Brasil, havendo promulgado,
na ordem juridica interna, a referida Convencao internacional, concedeu a essa
norma legitimidade no ordenamento juridico brasileiro, e acabou, por conseguinte,
derrogando tacitamente as normas até entao editadas e por fazer inconstitucionais
as que eventualmente sobreviessem a Convencao. Nessa linha, o STF editou, em
19.12.09, a Sumula Vinculante n® 25%. Vinculante a simula, o seu desrespeito
enseja inclusive o mecanismo da reclamagdo constitucional, a ser impetrada
diretamente no Supremo Tribunal Federal visando a revogacédo da eventual prisdo

que venha a ser decretada (Constituicao Federal, art. 103-A, §39).

" RE 349703, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104
DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-04 PP-00675 / RE 466343, Relator(a):
Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC
05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-00210-02 PP-00745 RDECTRAB v. 17, n.
186, 2010, p. 29-165 / HC 87585, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
03/1 2/2008, DJe-118 DIVULG 25-06-2009 PUBLIC 26-06-2009 EMENT VOL-02366-02 PP-00237.

® Sumula Vinculante n® 25: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depésito.”
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3.4.4 Acéao de execugao e monitéria

O art. 52 do Decreto-Lei n® 911 de 1°.10.69 enuncia que “Se o credor preferir
recorrer a acao executiva ou, se for o caso ao executivo fiscal, serdo penhorados, a
critério do autor da acdo, bens do devedor quantos bastem para assegurar a
execucao”. O Decreto-Lei, expressamente, pretendeu deixar claro que se trata de
faculdade do credor eleger, dentre os meios possiveis, a via procedimental que
melhor lhe convier para a satisfacdo do seu direito. Pode o titular de garantia
fiduciaria, assim, abandonar o rito da busca e apreensao e preferir a execucao do
titulo, significando isso também a rendncia, ao menos provisoria, ao bem
fiduciariamente alienado, que nao pode ser expropriado em execucao (ver item 6.2).

O credor podera preferir a execucao por diversas razdes: porque o bem nao
Ihe interessa mais, preferindo direcionar a execucdo para outros bens de
propriedade do devedor, ou porque, por razoes estratégicas (v.g., um devedor a
beira da insolvéncia, de quem o credor prefere executar primeiro os bens que nao
estariam excluidos do concurso universal de um eventual processo de insolvéncia,
reservando a garantia fiduciaria, que nao se submeteria a faléncia ou recuperagao
judicial, para uma execucao futura), prefere executar primeiro outros bens, para
depois, suspensa a execugao a requerimento dele proprio (CPC, art. 791, Ill), excutir
o bem objeto da garantia, garantindo a satisfacédo de maior parte do seu crédito.

Cumpre atentar para o fato de que, na execug¢do, o credor ndao podera
penhorar os bens dados a ele em garantia fiduciaria, exatamente porque eles nao
pertencem mais ao devedor. Porque a constricdo patrimonial faz-se sobre os bens

do devedor, seria absurda a ideia de penhorar dele um bem que j& ndo lhe
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pertence®®. Obviamente, embora o devedor ndo seja mais o proprietario do bem, ele
ainda sera senhor de direito aquisitivo da propriedade resollvel, suspenso todavia
pela condicao de que ele pague a divida. Mas esse direito sé poderia ser penhorado
por terceiros, em cobrancga de outras dividas, e ndo pelo exequente, proprietario do
bem, porque a sua efetivacdo, neste caso, configurar-se-ia afronta a vedacao ao
pacto comissério, intransigentemente proibido pela lei nos negécios fiduciarios.

E importante ressaltar também que a execucao, posta, no art. 5° do Decreto-
Lei n® 911/69, como faculdade do credor, somente podera ser utilizada se o
instrumento constituir titulo executivo. Vezes havera em que, embora celebrado com
todas as formalidades necessarias a validade da garantia fiduciaria, o instrumento da
divida ndo preenchera os requisitos para fazer dele beneficiario do rito especial da
execucao, previsto no Livro Il do Codigo de Processo Civil.

Os titulos executivos assumem essa caracteristica a partir da vontade
expressa da lei, em decorréncia da consagragdao do principio da tipicidade dos
titulos. Assim, € necessario que a lei estabeleca, para cada ato especifico, que ele
se adequa a um tipo legal que o qualifique como titulo executivo, possibilitando ao
seu titular a utilizacdo do procedimento executivo do Cddigo de Processo Civil. As
partes ndo podem dispor sobre isso. No direito brasileiro, tal como no direito
portugués e italiano, as partes ndo podem deliberar sobre a constituicao de titulo
executivo, como ocorre, por exemplo, na Alemanha®. A conclusdo decorre da
interpretacédo do art. 585 do Cdédigo de Processo Civil, que, ap6s elencar inumeros

contratos aos quais ela atribui essa caracteristica, dispée que também assumem

# Nesse sentido, MELHIM NAMEM CHALBUB: “Pode o credor-fiduciario buscar a satisfacdo de seu
crédito por meio de execugao, sendo-lhe facultado indicar a penhora bens do devedor desde que nao
sejam aqueles objeto da garantia fiduciaria, pois, nesse caso, tais bens nao sdo do devedor, mas,
sim, do proprio credor” (CHALHUB, Melhim Namem. Negoécio Fiduciario. 42 ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 212)

s SHIMURA, Sérgio. Titulo Executivo. 22 ed., atualizada e ampliada, Sao Paulo: Método, 2005, p. 363
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essa condicao “todos os demais titulos a que, por disposicdo expressa, a lei atribuir
forca executiva” (VIII).

O art. 52 do Decreto-Lei n® 911/69 nao cumpre essa funcao. Ele ndo atribui ao
contrato forca executiva, na terminologia do art. 585, VIIl, do CPC, mas tao somente
faculta ao credor optar pelo processo executivo, desde que, e isto esta implicito na
sua redacao por decorréncia légica, o credor seja titular também de um titulo
executivo. Também o inciso Il do art. 585 do CPC empresta executividade aos
“contratos garantidos por hipoteca, penhor, anticrese e caucdo, bem como os de
seguro de vida”, mas nada diz quando aos contratos garantidos pela propriedade
fiduciaria, que devem se subsumir a outra forma (v.g., ser assinado por duas
testemunhas), para consubstanciarem titulo executivo.

Nesta hipotese, em que credor ndo possui titulo executivo, podera fazer uso
da acao monitéria, prevista nos artigos 1.102-A, 1.102-B e 1.102-C do Cbdigo de
Processo Civil, apta, em geral, “a quem pretender, com base em prova escrita sem
eficacia de titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa
fungivel ou de determinado bem moével”.

A acao monitoria também sera a medida apropriada para a situacao do credor
que, havendo vendido, extrajudicialmente, o bem objeto da garantia fiduciaria, e
remanescendo ainda parte da divida, deseja cobrar o restante, buscando outros
bens do devedor. Nesse caso, porque a venda realizou-se extrajudicialmente, sem
que fosse franqueado ao contraditério a discussao sobre o valor, o saldo
remanescente ndo pode ser executado porque perde o requisito da certeza,
necessaria ao ajuizamento de acao de execucao (CPC, art. 580).

Ha quem afirme que a execucdo ndo sera propria porque, apds a venda

extrajudicial do bem, a divida remanescente perde a liquidez, também indispensavel
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ao ajuizamento da acdo executiva®’. Ousamos, entretanto, discordar parcialmente
dessa opinidao, pois parece-nos que, nesta hipétese, a divida reveste-se de liquidez,
na medida em que basta que o credor aplique o valor do bem sobre o total da divida
para se chegar ao numero que ele entenda exigivel, ou quantum debeatur.
Naturalmente, podera o devedor impugnar esse numero, a partir da faculdade de
impugnacao que lhe confere o art. 475-L, V, do CPC. Isso, todavia, ndo fara da
divida iliquida, muito embora, na nossa opiniao, ela ainda assim seja inexecutavel. A
divida sera liquida, mas a falta do consentimento prévio do devedor quanto ao exato
e preciso valor dela parece-nos retirar do titulo o requisito da certeza, na medida em
que este requisito é ligado a existéncia do titulo, isto €, quando nao ha controvérsia

sobre a sua existéncia®.

3.4.5 Acao possessoéria

Outra opcéao posta pelo ordenamento juridico ao credor é a acao possessoria,
reclamatéria da posse do bem objeto da garantia, na hipétese do inadimplemento.
Na verdade, a agdo possessoéria — normalmente a acao de reintegracao de posse
— somente fard sentido para os entes nao integrantes do mercado financeiro e de
capitais ou que nao forem titulares de garantia fiscal ou previdenciaria. lIsto,
naturalmente, somente se se entender que apenas as pessoas com aquelas

caracteristicas especificas é facultado o ajuizamento da acao de busca e apreensao

81 “Se a venda tiver sido feita extrajudicialmente, sem prévia avaliagido e sem que o devedor tenha
manifestado anuéncia quanto ao prego, o meio judicial proprio para cobranga do saldo é a agéo
monitéria. E que a venda extrajudicial do bem, sem que tenha havia avaliagdo prévia e sem que o
devedor tenha manifestado sua anuéncia quanto ao prego, retira a liquidez do crédito remanescente,
nao se reconhecendo no instrumento representativo desse crédito a caracteristica de titulo executivo,
circunstancias que tornam inviavel a acao de execugao, restando ao credor o procedimento ordinario
comum, admitindo-se o ajuizamento da ac¢do monitéria.” (MELHIM NAMEM CHALHUB, Negdcio
Fiduciario, 42 ed., revista e atualizada, Renovar, Rio de Janeiro, 2009, p. 213)

82 SHIMURA, Sérgio. Titulo Executivo. 22 ed., atualizada e ampliada, Sao Paulo: Método, 2005, p. 193
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(ver item 5.1 deste trabalho), naturalmente mais eficaz e célere, em razado das
benéficas disposicdes especiais relacionadas no Decreto-Lei n® 911/69.

A partir deste entendimento, para os desafortunados que néo fazem parte
desse rol, eleitos para ficar de fora por uma interpretacao restritiva e pouco util do
Decreto-Lei n® 911/69, sera possivel o ajuizamento da acao possessoria, porquanto
para eles esta sera uma viavel opgao para falta de previsdo. Essa acao nao decorre
da lei especifica da alienagao fiduciaria, mas do conjunto orgénico do sistema
juridico e diretamente da aplicagdo do art. 1.210 do Cédigo Civil, conforme o
procedimento previsto nos arts. 920/933 do Cédigo de Processo Civil.

Para o cabimento da acao possesséria é indispensavel que se entenda que,
inadimplida a obrigacao constante do titulo, cessa, para o devedor, possuidor direto
do bem, o titulo possessorio, passando ele a permanecer na posse de maneira
irregular, em esbulho possessério, autorizador das acdes possessorias™.

PONTES DE MIRANDA afirma que a acdo do fiduciario contra o
inadimplemento, de busca do bem, ndo € a reivindicatéria, sendo a acao
possessOria mesmo, porque, nesta circunstancia, o fiduciante continua na posse,

negando-a ao credor, o que justifica a medida:

“REINVINDICACAO, VINDICAGAO DA POSSE E ACOES
POSSESSORIAS

A expressao ‘reinvindica-la’, que aparece no artigo 66, §8°, da Lei n.
4.728, foi infeliz. A propriedade esta com o fiduciario. Se ésse vendeu
o0 bem, para se pagar do que o fiduciante Ihe devia, mesmo se néo
basta o que apurou, a propriedade € transferida, ja sem fiducia, ao

% A esse respeito, ORLANDO GOMES: “Por determinacdo legal, o alienante conserva a posse direta
da coisa que transfere ao adquirente, que se torna proprietario, tendo, porém, posse indireta.
Constituindo o bem alienado a garantia do credor, seu proprietario fiduciario, a posse do devedor se
justifica somente enquanto ndo da motivo a rescisdo do contrato. Tem-na por férgca da obrigagao
contraida, exercendo-a por ser um elemento natural da relacdo fiduciaria. Cessando esta por
inexecucao culposa do fiduciante, a posse perde o seu titulo, e, se éle continua a possuir, recusando-
se a transmiti-la ao proprietario e credor, comete manifesto esbulho. Ao possuidor indireto deveria
assegurar-se, coerentemente, o direito de vindica-la pelo respectivo interdito, mediante o qual obteria
o poder fisico sObre a coisa para vendé-la a fim de realizar o crédito.” (ORLANDO GOMES, Alienagéo
fiducidaria em garantia, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1970, p. 122)
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terceiro, porque para tal venda tinha poder o fiduciario. A agdo do
fiduciario, ou do terceiro, seria para que o fiduciante Ihe restituisse a
posse. A acao de reinvindicacdo somente se justificaria se o fiduciante
se houvesse apropriado do bem. Se continua na posse, negando-a ao
fiduciario, ou ao terceiro, a agéao é de vindicagao da posse, ou acao de
esbulho ou de turbacdo, conforme a espécie. A primariedade dos
redatores da lei é gritante.”*

ORLANDO GOMES conclui no mesmo sentido de que, “desdobrada, como se
acha, relacdo possessdria, é tranquila a tese de que um possuidor tem, contra o

"33 assim como outros respeitaveis juristas®®. O

outro, a protecdo judicial especifica
Codigo Civil de 2002 esclareceu o ponto do desdobramento da posse®’. Também na
alienacao fiduciaria de bens imdveis, a prépria Lei n® 9.514 de 20.11.97, que a

instituiu no ordenamento juridico brasileiro, faz essa ressalva®®.

3.4.6 Embargos de terceiro

Havendo o bem objeto da garantia fiduciaria sido constrito judicialmente®, é
viavel também, tanto ao devedor-fiduciante quanto ao credor-fiduciario, a utilizacao

dos embargos de terceiro (CPC, art. 1.046)*°. Segundo ANTONIO CARLOS

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1966, p. 366/367
% GOMES, Orlando. Alienacdo Fiducidria em Garantia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p.
122
% “E da natureza do instituto a permanéncia da coisa alienada em poder do alienante devedor ou
fiduciante, ndo se consumando a tradicdo material ou efetiva ao credor ou adquirente fiduciario. O art.
66 da Lei n. 4.728, com a nova redacdo atribuida pelo Decreto-Lei n. 911, considera o alienante
possuidor direto e, para maior seguranca do negdcio juridico, afirma sua condicdo de depositario,
‘com todas as responsabilidade que incubem a lei civil e penal’. A posicao juridica do credor, por outro
lado, é a de proprietario resoluvel e possuidor indireto. Ocorre, entdo, o que se chama ‘biparticdo da
posse’ ou ‘desdobramento da relacdo possessoria” (DEDA, Artur Oscar de Oliveira, Alienagcdo
Fiduciaria em Garantia. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 26.

7 Art. 1.361, §2° - “Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da posse,

tornando-se o devedor possuidor direto da coisa”.

% Art. 22, paragrafo Gnico: “Com a constituicio da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da
0sse, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o fiduciario possuidor indireto da coisa imével.”

° “Os embargos de terceiro supdem ato processual, constritivo, inclusive sentenga, ndo somente
executivo lato sensu, do juiz, contra o qual se pega ao préprio juiz 0 mandamento negativo, que corte
a eficacia daquele ato” (MIRANDA, Pontes de, Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Tomo XV:
arts. 1.046 a 1.102. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 38)

% Nesse sentido, pontual julgado do Superior Tribunal de Jusitca: “PROCESSUAL CIVIL -

EMBARGOS DE TERCEIRO - DOCUMENTO INDISPENSAVEL AO AJUIZAMENTO DA AGCAO -
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MARCATO, “os embargos de terceiro visam, portanto, a obtencdo de provimento
jurisdicional que proteja quer a propriedade, quer a posse do embargante, podendo,
por isso mesmo, fundamentar-se tanto em direito real quanto pessoal™’.

Com o desdobramento da posse, havido com o registro do contrato de
garantia, apds o qual passa o devedor a ostentar a posse direta do bem e o credor a
posse indireta, ambos podem ajuizar embargos de terceiro contra ato judicial
constritivo do bem alienado fiduciariamente, proferido em processo no qual nao
figuram como parte. Estando ambos na posse do bem, desdobrada em razdo do
constituto possessorio, conforme se viu no item precedente, os embargos de terceiro
sdo deferidos aos dois, como ndo escapou a CLOVIS DO COUTO E SILVA na sua

aplaudida obra, em comentario especifico ao art. 1.046 do Codigo de Processo

Civil*2.

3.5 PANORAMA GERAL PARA A CONSECUGAO DO ADIMPLEMENTO DO
CONTRATO GARANTIDO PELA ALIENAGAO FIDUCIARIA DE BENS MOVEIS

Com se viu nos itens antecedentes, hodiernamente ndo se tem duvidas de
que a alienacao fiduciaria é garantia da qual pode se valer qualquer pessoa, natural

ou juridica, integrante ou ndo do mercado financeiro e de capitais. O Codigo Civil de

EXEQUENTE QUE TEM CIENCIA PREVIA DO GRAVAME SOBRE O BEM. 1. Penhorado bem com
garantia fiduciaria, é licito ao real proprietario embargar a execugdo como terceiro, para salvar o bem
do seu dominio. 2. Com a prova do gravame € dispensavel a instrugdo e o saneador. 3. Recurso
especial improvido. (REsp 382.688/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 04/06/2002, DJ 19/08/2002, p. 159)”

*" MARCATO, Antonio Carlos, Procedimentos Especiais. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 261.

2 «486. No direito brasileiro, as agbes possessodrias tanto podem ser propostas pelo possuidor
mediato, quanto pelo imediato (CPC, art. 932).

Como as agbes possessorias cabem tanto ao possuidor mediato quanto ao imediato, as pretensdes
sdo concorrentes. Assim, o comprador sob reserva de dominio (possuidor imediato) e o vendedor
(proprietario e possuidor imediato); o credor e proprietario fiduciario (possuidor mediato) e o alienante
e devedor (possuidor imediato) nas alienagbes fiduciarias em garantia; o locatario com opgao de
compra (possuidor imediato) e o locador (possuidor mediato) nos casos de leasing, todos sao
legitimados a opor embargos de terceiro.” (SILVA, Clévis do Couto e, Comentarios ao cdédigo de
processo civil. Vol XI, tomo Il, arts. 1.046 a 1.102, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 445)
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2002 serviu para colocar um ponto final na discussao, inaugurada pela Lei n® 4.728,
de 14.6.65, que instituiu a alienacao fiduciaria em garantia no ordenamento juridico
brasileiro, entretanto no corpo de uma lei editada precipuamente para regular o
mercado de capitais.

Mas a medida de efetivacdo dessa garantia ainda hoje vive complexa e
indesejavel incerteza, porque remanescem duvidas sobre a utilizacdo da acao de
busca e apreensao (sobre o tema, ver item 5.1), procedimento especial previsto no
Decreto-Lei n® 911, de 1°2.10.69, pelas pessoas nado integrantes do sistema
financeiro nacional, ou entes estatais com créditos fiscais ou previdenciarios.

Via de regra, a acdo de busca e apreensdao sera a medida adequada a
executar o bem objeto da alienacao fiduciaria. Inadimplida a divida, o credor ajuiza a
acao de busca e apreensao, obtém a liminar e, permanecendo o devedor em mora,
a propriedade consolida-se no seu nome. Decorréncia direta da frustracdo na acao
de busca e apreensado, a acao de depédsito perdeu completamente o seu sentido
pratico, quando o Supremo Tribunal Federal proibiu a prisdo civil do depositario
infiel.

Para o credor que preferir buscar outros bens do devedor para a satisfagcao do
crédito, remanesce a possibilidade do ajuizamento de acdo de execugao, ou acao
monitdria, conforme o instrumento da divida configure titulo executivo ou nao.

A acao possessoOria também funciona como alternativa para o credor na
efetivacdo da alienagéao fiduciaria, podendo ser ajuizada tao logo se configure o
inadimplemento do crédito, ocasido em que a posse direta do bem por parte do
devedor passard a ser precdria, autorizando a tutela possesséria. Porque o
procedimento de busca e apreensdo € mais célere e mais apropriado para a

execucao do bem alienado, a acédo possesséria tende a ter a sua utilizacdo
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esvaziada, tirante para aqueles que, dentro da parcela restritiva da doutrina,
entendem que pessoas nédo integrantes do sistema financeiro nacional, ou entes
estatais com créditos fiscais ou previdenciarios, nao possuem legitimidade para o
ajuizamento da acao de busca e apreensao. Para esses, s6 a acao possessoria sera
a solucéo.

Na hipétese do bem objeto da garantia ser constrito em processo judicial,
estranho a relacao das partes fiduciante/fiduciario, poderao eles defender-se opondo
embargos de terceiro. Em razdo do desdobramento da posse, operada com a
constituicao da propriedade fiduciaria, a ambos sera deferida a medida, tendente a

desonerar o bem equivocadamente gravado em razdo de medida judicial.



Capitulo 4 ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS

Mais de trés décadas apoés a edicao da lei que previu a alienacao fiduciaria de
bens moveis em garantia, a Lei n® 9.514, de 20.11.97, introduziu no ordenamento
juridico brasileiro a garantia fiduciaria de bens imoveis, suprindo relevante lacuna do
sistema, precisado desta modalidade de garantia real para preencher a inoperancia
das garantias existentes', sobretudo nos financiamentos imobiliarios, cujo fomento

foi um dos principais objetivos da lei?.

! Segundo FREDERICO HENRIQUE VIEGAS DE LIMA, “justamente é esta imperatividade, originria,
na necessidade do cotidiano, de dotar as relagées econdmicas de uma garantia real que enseje a
mobilidade do crédito, que levou a constatacdo da imprestabilidade da hipoteca, com um direito
rejuvenescido. Com isso, essa garantia real foi deixada de lado, como direito acessério as novas
contratacdes impressas nos Ultimos anos, a partir de uma economia moderna e globalizada” (VIEGAS
DE LIMA, Frederico Henrique, Da Alienagao Fiducidria em Garantia de Coisa Imédvel. 42 ed., Curitiba:
Jurud Editora, 2011, p. 39) )

Na mesma linha, PAULO RESTIFFE NETO e PAULO SERGIO RESTIFFE identificam, na sua
aplaudida monografia sobre os bens iméveis em garantia fiduciaria, os trés principais problemas da
hipoteca: “A garantia hipotecaria revelou sua fragilidade de 6nus imobiliario por trés fatores principais,
inerentes aos direitos reais de garantia em geral, constituidos sobre bens alheios:

(1) Nas execugbes concursais (faléncia e insolvéncia civil) a ordem de preferéncia privilegiava
outros créditos (trabalhistas e fiscais) em detrimento dos credores com garantia real
tradicional, sobre bem do devedor — caso da hipoteca —, em que pese ao disposto nos arts.
674, IX, e 755 do CC de 1916, respectivamente arts. 1.225, I1X, e 1.419 do CC de 2002.

(2) As execugbes individuais extrajudiciais sumadrias, pelo rito do Decreto-lei 70, de 21.11.19686,
vinham sofrendo restrigbes pelo Judiciario por fundamento de vicio de inconstitucionalidade.
Em Séao Paulo, o hoje extinto 12 TACivSP chegou a erigir sumula (n. 39), e no Rio Grande do
Sul houve uniformizagao de jurisprudéncia no mesmo sentido.(...)

(3) Por ultimo, nas execugbes judiciais individuais surgiram inUmeros percalgos decorrentes da
lentiddo do rito processual, agravados por liminares e crescente onda de oposicdo de
embargos de terceiros a penhora, por possuidores de iméveis a titulo de compromissarios
com titulo inscrito (Simula 621 do STF) e, presente a boa-fé, até nao inscrito o titulo no
Registro de Imdveis (Sumula 84 do STJ), anterior ou posterior a hipoteca, na espécie de
contratos coligados e interdependentes excepcionada na Sumula 308 do STJ, melhor descrita
no item 1, retro” ;

(PAULO RESTIFFE NETO e PAULO SERGIO RESTIFFE, Propriedade Fiducidria Mével, Sao Paulo:
Malheiros, 2009, pp. 21/22)

2 Este objetivo fica muito claro da leitura da exposicdo de motivos do projeto de lei que deu origem a
Lei 9.514 de 20.11.97, assinado pelos entdo ministros de Estado Pedro Malan e Antonio Kandir e
direcionado ao Presidente da Republica, que posteriormente, em 09.6.97, acompanhou o projeto de
lei enviado ao Congresso Nacional, por iniciativa do Presidente da Republica:

“(...)

7. Como tem salientado reiteradamente Vossa Exceléncia, este governo tem um compromisso com o
atendimento da demanda por moradias, bem como a geracdo de empregos € 0 crescimento
econ6mico em bases auto-sustentaveis.

(...)

9. Com a consolidagédo em curso da estabilizagdo macroeconémica e o crescimento populacional,
vem aumentando ndo s6 a demanda por imoéveis residenciais, mas também por iméveis nao
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Estimular o Sistema Financeiro da Habitacao (SFH) foi, de fato, o principal
objetivo da lei, consequéncia direta da abertura da possibilidade de se entregar em
garantia o proprio imével objeto de eventual financiamento, estimulando os
financiadores desse mercado em razdo da melhora da sua posicao na eventualidade
de ter que recuperar o crédito. Mas, direcionada embora a esse objetivo central, a lei
teve a louvavel qualidade de ndo se dirigir exclusivamente aos créditos para a
aquisicao de iméveis, legitimando a alienacao fiduciaria de bens iméveis para
garantia de qualquer divida, como se vera mais detalhadamente no item
subsequente.

Com vistas, ainda, a uma maior efetividade da garantia, a lei também bebeu
na fonte da Lei n® 6.799, de 19.12.79, que dispde sobre o loteamento urbano, no que

diz respeito ao exitoso procedimento de solucdo extrajudicial no caso de

residenciais, sobretudo nos centros urbanos maiores. Sao necessidades variadas: mais escolas,
hospitais, consultérios médicos, shopping centers, etc. Adicionalmente, a terceirizacdo da economia
faz crescer o nimero de empresas de pequeno e médio portes, que necessitam de instalagbes e
reformas para seu funcionamento.

10. A analise da experiéncia de varios paises mostra que o crescimento do financiamento
habitacional esta intimamente ligado a existéncia de garantias efetivas de retorno dos recursos
aplicados, liberdade na contratacdo das operacdes e um mercado de crédito imobiliario dinamico,
capaz de canalizar recursos de longo prazo.

(...)

23. Além dessas garantias, o projeto de lei permite a aplicacdo, na negociacao de bens imdveis, do
contrato de alienagao fiduciaria, que ja integra nosso ordenamento juridico quanto aos bens méveis.
Reside ai a grande inovacgao: por oferecer seguranga quanto a execug¢do sem delongas da garantia, o
contrato de alienagao fiduciaria constitui poderoso estimulo ao crédito, ao investimento nos
Certificados de Recebiveis Imobiliarios e portanto a aquisicdo e producdo de imével mediante
pagamento a prazo. Trata-se de verdadeira pedra angular do novo modelo de financiamento
habitacional ora proposto.

24. Pelo contrato de alienagao fiduciaria, consoante a definicdo contida na Lei 4.728, de 1965 e no
Decreto-lei n° 911, de 1969, constitui-se em favor do credor uma propriedade resolluvel sobre o
imovel objeto do financiamento, prevista sua obrigacéo de transferir a plena propriedade do imével ao
devedor, uma vez que este tenha resgatado a totalidade da divida. Enquanto ndo o tiver feito, o
devedor estara investido apenas na posse do imével. Ao quitar integral- mente a divida, a
propriedade plena lhe sera transferida, bastando para tanto simples pedido de cancelamento do
registro da fiducia.

25. Essa modalidade de contrato concilia a segurancga e celeridade necessarias, superando as formas
obsoletas de garantia, que tornam os negdécios imobiliarios demasiadamente lentos e onerosos,
tolhendo o potencial de expanséo do setor.

26. Pelas razdes apresentadas, estamos convictos de que o presente projeto de lei crie as condi¢cbes
para mobilizar volume crescente de recursos para o setor habitacional, com reducéo tendencial dos
custos dos financiamentos, seja pela ampliagdo da oferta de iméveis, seja pela diminuigcao dos riscos
implicitos na concessdo de crédito. Estaremos assim atingindo trés objetivos fundamentais do
governo de Vossa Exceléncia, nomeadamente: geracdo de renda e empregos, ampliagdo do acesso
da populacao a moradia e promogéao do crescimento sustentado da economia.”
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inadimplemento. L4 como ca a lei dispde sobre a notificacdo a ser expedida ao
devedor em mora, concedendo-lhe a oportunidade de purga-la antes da aplicacao
da sancéo prevista na lei, consistente na consolidacdo da propriedade plena em

nome do credor.

4.1 PESSOAS LEGITIMADAS

Diversamente da Lei n? 4.728, de 14.6.65, que trazia uma duvida sobre
legitimidade de contratar a alienacao fiduciaria de bens mdéveis, para alguns restrita
a integrantes do mercado financeiro e de capitais, a Lei n? 9.514, de 20.11.97, tem
como uma das suas principais caracteristicas a autorizacdo expressa a que qualquer
pessoa, juridica ou natural, possa valer-se da garantia fiduciaria para a garantia de
contratos de qualquer espécie.

Muito embora a lei se tenha editado preponderantemente com o fim de
fomentar o mercado imobiliario, ligado ao Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH),
para o financiamento imobiliario, como esclarecido no item antecedente, a lei nao
restringiu essa garantia aos integrantes do SFH; ao contrario, fez constar, de
maneira expressa, que ela “podera ser contratada por pessoa fisica ou juridica, néo
sendo privativa das entidades que operam no SFI” (art. 22, §19)°.

De maneira salutar, portanto, a lei ndo desperdigcou a oportunidade e acabou

por abranger de maneira integral o instituto da alienacao fiduciaria de bens imoéveis,

% “Art. 22. A alienaco 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 imével.

§ 10 A alienacgéao 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
consolidagao do dominio til no fiduciario; (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)

Il - o direito de uso especial para fins de moradia; (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)

[l - o direito real de uso, desde que suscetivel de alienacao; (Incluido pela Lei n? 11.481, de 2007)

IV - a propriedade superficiaria. (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)”
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em beneficio do préprio instituto?, ndo obstante o seu impulso inicial tenha sido

especifico para o mercado de iméveis.

42 MORA, INADIMPLEMENTO ABSOLUTO E MOMENTO DE CONSOLIDACAO
DA PROPRIEDADE

Assim como ocorre na alienagao fiduciaria de bens mdveis, também aqui nao
fara sentido em se distinguir a mora (inadimplemento relativo) do inadimplemento
absoluto, se ndo se vislumbrar a possibilidade da propriedade fiduciaria garantir
dividas diferentes das meramente pecuniarias, uma vez que garantindo obrigacéo
de pagar dinheiro a figura do inadimplemento absoluto jamais existira, porquanto o
cumprimento da prestacdo sempre sera util, ainda que realizado em atraso. Sobre o
tema, remete-se ao item 3.2 acima.

Também como na alienacao fiduciaria de bens mdveis, a constituicdo em
mora do devedor-fiduciante de bem imével ndo depende de qualquer ato do credor-
fiduciario (a menos que prevista no contrato), mas decorre s6 e sé do fato juridico da
falta de pagamento do preco ou de parcela dele na data do vencimento (CC, art.
397)°.

Da mesma forma, também a Lei n® 9.514, de 20.11.97, exige, além do

inadimplemento da prestagdo, um requisito extra para a consolidacdo da

* Em monografia sobre o tema, MARCELO TERRA reconhece: “No regime do decreto lei n® 911/69
muito se discute se entes ou entidades nao financeiras podem contratar a alienagao fiduciaria de
bens méveis; com o texto explicito da lei n® 9.514/97 esta duvida ndo existe, o que certamente
induzird a um maior desenvolvimento pratico do instituto, ampliando-se o leque de sua utilizagao”.
(TERRA, Marcelo, Alienagéo Fiduciaria de Imével em Garantia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998,p. 28)

® Discordamos da opinido de RENAN MIGUEL SAAD, que aparentemente vé na intimacao do art. 26,
§1°, da Lei 9.514/97, um ato juridico de constituicdo do devedor em mora: “Preliminarmente devera o
credor fiduciario constituir o devedor fiduciante em mora, através de intimagédo a ser efetuada pelo
Oficial do Registro de Imével, com vistas a satisfagcdo do débito — purgacdo de mora —, acrescidos de
todos os encargos contratuais e legais, inclusive o tributario, ex vi do do disposto nos paragrafos 19,
2°, 3% e 4° do artigo 26 da Lei n® 9.514/97” (SAAD, Renan Miguel, A Alienagdo Fiduciaria Sobre Bens
Imdveis. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2001, p. 229)
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propriedade plena em nome do credor-fiduciario, qual seja a inércia do devedor
apos lhe ter sido franqueada a oportunidade extrajudicial de purgar a mora. A
leitura dos dispositivos pertinentes da Lei n® 9.514/97 nao deixa dividas®.

Conquanto a leitura do caput do art. 26 da Lei n® 9.514/97 possa levar a
conclusdo de que a consolidagdo da propriedade em nome do credor decorre
imediata e exclusivamente do inadimplemento, a oracdo “nos termos deste artigo”
obriga o interprete a conjugar a leitura do caput com os dispositivos seguintes, em
especial o0 §1°. Nessa linha, para a consolidacdo da propriedade, deve o credor, nos
termos do art. 26, §1°, da Lei n® 9.514/97, requerer ao oficial do Registro de Imdveis
da circunscricdo correspondente ao imoével objeto da garantia a intimacdo do
devedor para satisfazer, em quinze dias, a divida, sobe pena de, ndo paga dentro
deste prazo, consolidar-se a propriedade plena em nome do credor. Deve-se

ressaltar também que, em razdo da gravidade da sancdo decorrente do

descumprimento desse dispositivo (a perda da propriedade em favor do credor) a lei,

® Veja-se os dispositivos relevantes, com destaques nossos:

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.

§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 Imdveis, a satisfazer, no prazo de quinze dias, a prestagio vencida e as
gue se vencerem até a data do pagamento, os juros convencionais, as penalidades e os demais
encargos contratuais, os encargos legais, inclusive tributos, as contribuicbes condominiais imputaveis
ao imével, além das despesas de cobrancga e de intimagéo.

§2° O contrato definira o prazo de caréncia apos o qual sera expedida a intimagao.

()

§5° Purgada a mora no Registro de Imoveis, convalescera o contrato de alienagao fiduciaria.

§6° O oficial do Registro de Iméveis, nos trés dias seguintes a purgagdo da mora, entregara
ao fiduciario as importancias recebidas, deduzidas as despesas de cobranga e de intimagéo.

§7° Decorrido o prazo de que trata 0 § 10 sem a purgacao da mora, o oficial do competente
Registro de Imdéveis, certificando esse fato, promoverd a averbacdo, na matricula do imével, da
consolidacao da propriedade em nome do fiduciario, a vista da prova do pagamento por este, do
imposto de transmissao inter vivos e, se for o caso, do laudémio. (Redacéo dada pela Lei n? 10.931,
de 2004)

(...)

Art. 27. Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, o fiduciario, no prazo de trinta
dias, contados da data do registro de que trata o § 7° do artigo anterior, promovera publico leildo para
a alienagao do imével.
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em beneficio claro do devedor, exige que no contrato haja previsdo de prazo desde

a constatacdo da mora.

4.3 ACOES DECORRENTES DA ALIENAGAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS

4.3.1 Meio extrajudicial de realizacdo da garantia

A Lei n® 9.514, de 20.11.97, que instituiu a alienacao fiduciaria de bens
imbveis em garantia no ordenamento brasileiro, estabeleceu um procedimento
extrajudicial o qual, verificado o inadimplemento do devedor, deve’ ser adotado pelo
credor para consolidar-se na propriedade plena do bem.

Inadimplida a divida, o art. 26 da referida lei prevé, assim como faz o Decreto-
Lei n? 911/69 para os bens méveis, que a consolidacido da propriedade se dé apds o
credor-fiduciario franquear ao devedor-fiduciante a oportunidade de purgar a mora.

Neste caso, a intimacdo do devedor para a purga da mora faz-se, nao
judicialmente, mas “pelo oficial do competente Registro de Imébveis” (art. 26, §19),
que o intima a satisfazer, no prazo de quinze dias, a divida, acrescida de todos os
seus encargos, contratuais e legais. Atendido o prazo e purgada a mora, com a
consequente satisfacdo do débito — que também pode, com a anuéncia do credor,
ser feito através de dacao do préprio imoével objeto da garantia em pagamento da
divida (§8°) —, o contrato sera extinto pelo pagamento (§5°), e a propriedade sera
resolvida em beneficio do devedor/fiduciante, voltando a integral o seu patriménio,
uma vez que estarda cumprida a condicdo suspensiva a qual o seu direito a

propriedade plena estava submetida.

’ Se nao necessariamente (ha a excepcional possibilidade de o credor optar pela acdo de execucao,
hipétese da qual trataremos no item 5.3.6 abaixo), o procedimento extrajudicial &€ seguramente
utilizado mais frequentemente, em razédo de ser a medida que oferece maior efetividade.



54

O nao atendimento deste prazo resulta exatamente na consolidacdo da
propriedade plena em nome do credor-fiduciante, com a averbacdo deste fato
juridico na matricula do imével.

Entretanto, em razdo da vedacao ao pacto comissério, o credor nao pode ficar
com o bem para si®; consolidada a propriedade, é necessario que ele promova leildo

publico para a alienacao do bem. Posto a venda o bem, trés séo as hipoteses:

a) No primeiro leildo publico € oferecido um valor igual ou superior ao valor

do imével;

b) No segundo leildo, é oferecido lance inferior ao valor do imével, mas igual

ou superior ao valor da divida; ou

c) Nao é oferecido lance em valor igual nem superior ao do imével e nem

igual ao superior ao valor da divida.

Comecando do fim para o inicio, na terceira hipétese, o bem fica com o
credor, e a divida é extinta, devendo ele conferir quitagdo ao devedor (art. 27, §§ 5°
e 62). Na segunda hipoétese, a divida também sera extinta, mas com o pagamento
integral dela, devendo o credor entregar ao devedor a quantia que sobejar do valor
da venda, se isso ocorrer (§4°). Por fim, na primeira hip6tese, sendo o valor
oferecido em leilao igual ou superior ao preco da avaliacdo, a venda sera realizada e
a divida sera extinta, seja se o valor recebido pelo bem for maior do que a divida,
ocasiao em que o remanescente sera entregue ao devedor, ou mesmo se o valor for

menor do que a divida. Nesta Ultima circunstancia, embora a lei ndo seja expressa, é

8 Ha quem entenda que nio se aplica a alienacéo fiduciaria de bens imdveis a vedagdo ao pacto
comissério (vg. CHALHUB, Melhim Namem, Negdcio Ficuciario. 42 ed., Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 260), mas mesmo eles ndo divergem que, segundo a lei, ndo pode o fiduciante ficar
diretamente com o bem, devendo antes tentar vende-lo em leildo publico, o que, na nossa opiniao, de
certa forma, reflete exatamente a vedagao ao pacto comissorio, ainda que de maneira nao absoluta.
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esse o0 sentido dela, de cunho preponderantemente social, de extincao da divida por
insuficiéncia do bem dado em alienacao fiduciaria, conforme inclusive se vé claro
nas hipéteses ‘b’ e ‘c’.

E preciso destacar, no entanto, que a generalizagdo desse critério de
quitagdo, que ja se disse social, deve ser observado com visdo critica, porque
previsto na Lei n® 9.514, de 20.11.97, que, todavia, foi forjada inicialmente com o fim
precipuo de estimular o Sistema Financeiro Imobiliario. Mas como se disse, a
alienacao fiduciaria de bens iméveis nao ficou restrita a esse objeto, sendo desde
sempre permitido que um imével pudesse ser dado fiduciariamente em garantia para
qualquer tipo de negdcio, ligado a financiamento habitacional ou nao.

Nessa linha, a manutencao indiscriminada desse critério de quitacao integral
da divida, ainda que nao obtida a satisfacao por inteiro do débito com a alienacao do
bem dado em garantia, tende a proporcionar uma solucao iniqua e injustificavel para
casos em que nao ha qualquer apelo social, como na hipbtese, possivel e até
comum, de celebragdo de mutuo para o financiamento de atividades empresariais ou
outro tipo de divida na qual se constitua essa garantia, mas diferentes daqueles em
que a divida se fez exclusivamente para o financiamento para fins habitacionais do

préprio imével objeto da garantia.®

4.3.1.1 A constitucionalidade do procedimento extrajudicial

Embora o procedimento de execug¢ao extrajudicial — aqui entendido como a
execucdo de garantias reais diretamente junto a uma serventia cartoraria

extrajudicial, seja de registro de imoveis ou de titulos e documentos, a variar

® Essa critica ndo escapou aos olhos atentos de MELHIM NAMEM CHALHUB (Negdcio Fiducigrio. 42
ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 265-266).
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conforme a natureza do bem — esteja hoje consagrado em um sem-nimero de
leis'®, ha respeitada doutrina que sustenta a sua inconstitucionalidade, porque
alegadamente incompativel com o disposto nos incisos XXXV, LIV e LV, do art. 52 da
Constituicao Federal, todos eles corolarios, basicamente, do devido processo legal.

No caso especifico do Decreto-Lei n? 70, de 21.11.66, ha, atualmente, em
julgamento no Supremo Tribunal Federal, dois relevantes recursos'', que estao
sendo julgados conjuntamente, nos quais se discute exatamente a
constitucionalidade do procedimento de excussao extrajudicial da hipoteca prevista
em cédula hipotecaria bancaria, regulado no art. 31 e seguintes daquela lei. Embora
aquela lei ndo trate de alienacao fiduciaria, o assunto é pertinente ao tema, pois
naqueles recursos discute-se se a execugao da hipoteca, feita, ndo pelo Poder
Judiciario, mas diretamente junto ao Cartério de Titulos e Documentos (art. 31, §19),
violaria o devido processo legal e o principio da inafastabilidade da jurisdicao, como
consectario da garantia constitucional da universalidade da jurisdicido do Poder
Judiciario.

Nossa opinido é a de que absolutamente ndo ha a alegada
inconstitucionalidade, porque (a) a jurisdicao nao fica de nenhum modo afastada, na
medida em que sempre é facultado ao devedor, no curso do procedimento ou
previamente a ele, encaminhar uma eventual ilegalidade ao Poder Judiciario,
inclusive socorrendo-se de antecipacdo de tutela ou medias cautelares,

preservativas de direitos; e (b) o devedor obriga-se contratualmente, previamente ao

' V.g.: art. 31 do Decreto-Lei 70/66; art. 774, inc. lll, do Cédigo Civil de 1916; art. 275 do Cédigo
Comercial; 14 do Decreto-lei 58/37; art. 120, § 22, da Lei de Faléncias antiga (Dec-Lei n® 7.661/45);
63 da Lei n.? 4.591/64; arts. 26 e 27 da Lei n.? 9.514, de 20 de novembro de 1997 (alienacao
fiduciaria de coisa imével) e, o novo Codigo Civil (Lei n.? 10.406, de 10 de janeiro de 2002), prevé a
execucao extrajudicial do bem objeto de penhor (Cédigo Civil, art. 1.433, IV) e do bem mével objeto
de alienagao fiduciaria (Codigo Civil, art. 1.364).

" Recurso Extraordinario n® 627106/PR e Recurso Extraordinario n® 556520/SP. Até a Ultima
atualizacdo deste trabalho, o julgamento encontrava-se com quatro votos pela inconstitucionalidade
do procedimento (ministros Marco Aurélio, Luiz Fux, Carmen Lucia e Ayres Britto) e dois votos pela
constitucionalidade (ministros Dias Téffoli e Ricardo Lewandowski).
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inadimplemento, mas sempre sabedor da possibilidade da sua ocorréncia, a se
submeter ao procedimento de expropriacdo do bem objeto da garantia pela via
extrajudicial.

Outro argumento utilizado pelos entusiastas da tese da inconstitucionalidade,
mais retdrico do que propriamente juridico, € o de que a o Decreto-Lei n® 70
representa uma forma autoritaria de afastamento da tutela jurisdicional, em parte por
ter sido concebido em época de regime administrativo militar. O ministro aposentado
do STF, JOSE PAULO SEPULVEDA PERTENCE, dos maiores juizes que passaram
pela Suprema Corte brasileira em toda a sua histéria, em recente parecer juridico
encaminhado ao processo do RE 627106, desfaz o argumento com primor, fazendo
alusdo a mais recente Lei n® 9.514 de 20.11.97, concernente a alienacao fiduciaria
de iméveis: “Vincular o Decreto-Lei n® 70 a ditadura militar, para, com isso,
deslegitima-lo como autoritario, é artificio que nao considera que medidas analogas
sdo comumente adotadas por governos democraticos, 0s quais também
compartilham da percep¢ao de que conceder maiores garantias para o crédito leva a
reducdo dos juros. As instituicbes financeiras sdo beneficiadas. Mas toda a
sociedade é beneficiada também”.

E interessante lembrar que o Supremo Tribunal Federal, ndo faz muito tempo,

perpassou pelo tema no histérico julgamento da SE 5.206-Espanha'?, na qual se

> EMENTA: “1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas sociedades

comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a existéncia e o montante de créditos a
titulo de comissao por representagcdo comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso
firmado pela requerida que, neste processo, presta anuéncia ao pedido de homologacao: auséncia de
chancela, na origem, de autoridade judiciaria ou 6rgao publico equivalente: homologacédo negada pelo
Presidente do STF, nos termos da jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que
se da provimento,por unanimidade, tendo em vista a edigao posterior da L. 9.307, de 23.9.96, que
dispbe sobre a arbitragem, para que, homologado o laudo, valha no Brasil como titulo executivo
judicial. 2. Laudo arbitral: homologacgéo: Lei da Arbitragem: controle incidental de constitucionalidade
e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira das inovagbes da Lei da Arbitragem - a
possibilidade de execugao especifica de compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questao
prejudicial da homologacdo do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, como premissa, a
extingdo, no direito interno, da homologacéo judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua conseqlente
dispensa, na origem, como requisito de reconhecimento, no Brasil, de sentenga arbitral estrangeira
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discutiu a inconstitucionalidade da clausula compromisséria de arbitragem, prevista
no art. 69, paragrafo Unico, 7°, da Lei n? 9.307 de 23.9.96, oportunidade em que
alguns ministros suscitaram que o pacto de submissdo de um eventual litigio
decorrente de contrato, celebrado previamente a ocorréncia do proprio litigio, seria
inconstitucional, porque violador da norma do art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal.

Na ocasido a conclusdo do Tribunal foi pela constitucionalidade da norma,
exatamente porque, na hip6tese da clausula compromisséria, ndo ha renuncia in
abstrato da jurisdicdo, mas tdo-somente a renuncia contratual a uma questdo
litigiosa e um procedimento especificos'®, além do que as partes ainda assim

poderiam levar o litigio ao Poder Judiciario, na hipétese de violagéo a direitos’.

(art. 35). A completa assimilagéo, no direito interno, da deciséo arbitral a deciséo judicial, pela nova
Lei de Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar a homologagao, no Brasil, do laudo arbitral
estrangeiro, independentemente de sua prévia homologagao pela Justica do pais de origem. Ainda
gue nao seja essencial a solugdo do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o seu papel de
"guarda da Constituicao" - se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade suscitado
incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em
tese, do juizo arbitral; discusséo incidental da constitucionalidade de vérios dos tdpicos da nova lei,
especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execugao judicial especifica para a solugao
de futuros conflitos da clausula compromisséria e a garantia constitucional da universalidade da
jurisdicao do Poder Judiciario (CF, art. 5%, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenario,
considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacdo de vontade da parte na clausula
compromissoria, quando da celebragdao do contrato, e a permissdo legal dada ao juiz para que
substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5%, XXXV,
da CF. Votos vencidos, em parte — incluido o do relator — que entendiam inconstitucionais a
clausula compromisséria — dada a indeterminagdo de seu objeto — e a possibilidade de a outra
parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para
compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e, conseqlUentemente, declaravam a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 62, parag. Unico; 7° e seus paragrafos e, no
art. 41, das novas redagdes atribuidas ao art. 267, VIl e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42),
por violagdo da garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario. Constitucionalidade - ai
por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art.
18) e os efeitos de deciséo judiciaria da sentenga arbitral (art. 31).” (SE 5206 AgR, Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT
VOL-02149-06 PP-00958)

' Nessa linha, o voto vencedor do Min. Nelson Jobim, divergente do voto do Min. Sepulveda
Pertence quanto ao ponto:

“A constituicdo proibe que lei exclua da aprecia¢édo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito (art.
52, XXXV).

Ela ndo proibe que as partes pactuem formas extrajudiciais de solugdo de seus conflitos, atuais ou
futuros.

Nao ha nenhuma vedacgéo constitucional a que partes, maiores e capazes, ajustem a submissao de
conflitos, que possam decorrer de relagdes juridicas decorrentes de contrato especifico, ao sistema
de arbitragem.

Nao ha renuncia abstrata a jurisdi¢éo.
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Entretanto, no que diz respeito mais especificamente a alienacao fiduciaria
em garantia, € muito relevante destacar que, neste caso, com muito mais razéao
inexiste, absolutamente, qualquer inconstitucionalidade nos procedimentos de
consolidacao da propriedade previstos nas leis especificas, de alienacao fiduciaria
de bens moveis ou imbveis, porque o procedimento extrajudicial limita-se tao-
somente a consolidacéo da propriedade em nome do credor-fiduciario ou mesmo do
devedor-fiduciante, na hipétese da purgacao da mora.

SERGIO BERMUDES lembra que, além da execucéao judicial propriamente
dita, pode haver execucdes denominadas imprdprias, isto é, atos de execucao
praticados externamente aos autos do processo judicial, mas que reproduzem a
efetivacao pratica de um direito, que pode ter sido reconhecido por sentenca ou
decorrer de lei ou do contrato™.

No caso do procedimento cartorario para a consolidagdo da propriedade

fiduciaria, de bem moével ou imével, os atos mais se aproximam da execucao

Ha isto sim convengédo de arbitragem sobre litigios futuros e eventuais, circunscritos a especifica
relacdo contratual, rigorosamente determinaveis.

Ha rendncia relativa a jurisdigao.

Circunscreve-se a renuncia aos litigios que decorram do pacto contratual, nos limites fixados pela
clausula.

Nao ha que se ler na regra constitucional (art. 52, XXXV), que tem como destinatario o legislador, a
proibicdo das partes renunciarem a acdo judicial quanto a litigios determinaveis, decorrentes de
contrato especifico.

La n&o se encontra essa proibigao.

Pelo contrario, o texto proibe o legislador, ndo o cidad&o.

E o reconhecimento da liberdade individual.” (voto do Min. Nelson Jobim no SE 5.206-Espanha, pp.
1063/1064)

'* Essa também é a conclusdo da Professora PAULA COSTA E SILVA, Catedratica da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, em parecer também encomendado para o julgamento da
constitucionalidade do Dec.Lei 70: “porque o Decreto-Lei n® 70/1966 ndo prejudica a apreciacao pelos
tribunais de eventuais lesdes ocorridas ou a ocorrer no procedimento de venda de bem hipotecado,
ele ndo colide com a reserva de jurisdicao enunciada no artigo 5 da Constituicao”.

1% Veja-se 0 que diz SERGIO BERMUDES ao analisar eventual necessidade de execucdo imprdpria
de sentencas declaratérias: “A execucdo das sentencas meramente declaratérias (CPC, art. 49)
existe, mas de tal modo diferente da execugéo das sentencas condenatérias, que deve ser chamada
de execugao imprépria. Com efeito, se se declara a falsidade de um documento (CPC, art. 49, 1I),
encontrando-se ele registrado, determina-se o desfazimento do registro ou, ao menos, a anotagéao de
que foi declarado falso por sentenca judicial. Se se anula um negdcio juridico, celebrado por escritura
publica, também faz-se uma anotagdo nas notas e no registro competentes. A separacao judicial
desencadeia alguns atos, como a alteracdo de nomes e a anotacdo do desfazimento da sociedade
conjugal” (BERMUDES, Sergio, As reformas do Codigo de Processo Civil. 32 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 165)
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impropria aludida por SERGIO BERMUDES, pois o que se estara realizado, de
maneira formal embora, é apenas a notificacdo do devedor para dar-lhe a
oportunidade da purga da mora e a efetivacdo da consolidacao da propriedade, que,
no caso de bens imoveis, ndao prescinde do registro no cartério do RGI
competente'®.

No caso, os atos praticados junto ao cartério no caso de sdo decorrentes
apenas da necessidade de se cumprirem formalidades da lei, muito menos
expressivos que os praticados na denominada execucdo extrajudicial, prevista, por
exemplo, no Decreto-Lei n® 70, de 21.11.66. Originam-se exatamente da natureza
resolivel da propriedade fiduciaria, sequer podendo, na nossa opinido, ser
chamados de atos de execugdo extrajudicial; sdo simplesmente atos de

consolidacdo da propriedade fiduciaria.

4.3.2 Acao de reintegragcao de posse

Diferentemente do que pode sugerir uma leitura apressada no caput do art. 26
da Lei n® 9.514 de 20.11.97, o inadimplemento da divida, por si s, ndo consolida a
propriedade plena do imével em favor do credor-fiduciario. E indispensavel, antes
disso, que se abra ao devedor a derradeira oportunidade para o adimplemento da
divida, prevista no §1° do art. 26, a partir de regular intimagdo extrajudicial,
promovida pelo oficial do Registro de Iméveis competente, concedendo-lhe o prazo

de quinze dias para satisfazer a divida.

'® Nesse mesmo sentido, EDUARDO ARRUDA ALVIM, em substancioso artigo, entretanto ainda no
prelo, no qual o autor defende a constitucionalidade do procedimento extrajudicial: “por execugao
improépria se entende a pratica de atos por érgaos publicos, como o registro da sentenca anulatéria de
registro imobiliario, o que nao é execugao propriamente, pois ndo implica invasao da esfera juridica
de terceiro” (ALVIM, Eduardo Arruda, A execugéo extrajudicial e sua constitucionalidade. No prelo.)
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Essa intimacdo ndo se presta a constituicdo do devedor em mora, como
sustentam alguns'’, porque a mora ja estara configurada com o inadimplemento da
obrigacdo no prazo acordado no contrato'®, independente de notificacdo prévia (a
menos, obviamente, que o contrato entre as partes preveja essa exigéncia, que nao
advém da lei). A intimagao prevista no art. 26, §1°, da Lei n? 9.514/97 tem o objetivo
exclusivo de franquear ao autor a purgacao da mora, em que ele se encontra desde
0 vencimento da obrigacao, antes da aplicagdo da grave sancao da consolidacao da
propriedade do bem dado em garantia em favor do fiduciario.

A nosso ver, o efeito juridico dessa atual disciplina legal é que a condicao
resolutiva que caracteriza a propriedade fiduciaria se dara, no caso da alienagao
fiduciaria de iméveis regulada na Lei n? 9.514/97, ndo s6 com o inadimplemento da
divida, mas também sera necessaria a intimacao referida no art. 26, §1°, da lei,
somente ap6s 0 que, confirmado o inadimplemento, o credor se constituirda em
senhor absoluto do bem. Deferida pela lei, a intimacao extrajudicial do art. 26, §1°, é
norma cogente e consubstancia-se em direito do devedor, sequer disponivel no
contrato, como derradeira oportunidade para adimplir a divida, antes da
consolidacao da propriedade em nome do credor-fiduciario.

Passada essa fase, e ndo purgada a mora pelo devedor dentro dos quinze
dias, a propriedade de consolidara plenamente em nome do credor e se abrira para
ele, a partir de entdo, a possibilidade do ajuizamento de acao de reintegracdo de
posse, na hipétese do devedor ndo desocupar o bem, passando ao credor a posse

direta que mantinha em seu poder.

7 “Ao exigir o cumprimento desse requisito, a lei remete ao seu art. 26, que trata dos procedimentos

de cobranca e de constituicdo do devedor em mora, cuidando da consolidacdo da propriedade na
hipétese de configuragdo da mora do devedor-fiduciante” (CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio
Ficuciario. 42 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 275).
'® Neste sentido, o art. 397 do Cédigo Civil: “O inadimplemento da obrigacéo, positiva e liquida, no
seu termo, constitui de pleno direito em mora o devedor.”.
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Com a consolidacao da propriedade em favor do credor, a posse, direta e
indireta, que era assim bipartida, em razao do constituto possessério efetivado na
ocasiao do registro da propriedade fiduciaria no Registro de Imdéveis competente (art.
23, paragrafo Unico, da Lei n® 9.514/97), passa juridicamente a ser do credor na
integralidade. Se, ainda assim, o devedor se mantiver na posse direta do bem, cujo
direito ele perdeu em razao do inadimplemento da obrigacdo, a sua manutengao na
posse se dara de maneira injusta, sem titulo que a legitime, configuradora, neste
caso, de genuino esbulho possessorio, que autorizard o ajuizamento de acéo
possessoria por parte do credor.

Os arts. 1.196 e 1.210 do Caodigo Civil garantem a tutela possessoéria a quem
que exerce qualquer dos direitos inerentes a propriedade. Mas o direito a
reintegracdo de posse é assegurado, especialmente no caso da alienacgao fiduciaria
de iméveis, de modo expresso e inequivoco, no art. 30 da Lei n? 9.514/97, que
garante de igual maneira a tutela possesséria a eventual cessionario do crédito ou
sucessores do titular, além de ao eventual adquirente do bem no leildo que o
fiduciario obrigatoriamente promovera no prazo de trinta dias a partir do registro da
propriedade no seu nome.

Embora aplicaveis, de maneira subsidiaria, a reintegracao de posse de bem
alienado fiduciariamente as normas dos arts. 1.210/1.224 do Cddigo Civil e dos arts.
920/933 do Codigo de Processo Civil, o art. 30 da Lei n® 9.514/97 prevé algumas
regras procedimentais especiais na reintegracdo de posse ajuizada para este fim
especifico, que, especiais, devem prevalecer sobre as regras genéricas previstas
nos diplomas civil e processual. Nessa linha, diferentemente do procedimento, por
assim dizer, ordinario das agdes possessorias, a medida liminar sera deferida, como

quer o dispositivo especial, com a simples e suficiente comprovacao da consolidacao



63

da propriedade no nome do autor, ndo importando se a medida foi ajuizada dentro
de ano e dia do esbulho (CPC, art. 924) e independentemente de audiéncia de
justificacdo (CPC, art. 928). Da mesma forma, a liminar nesta circunstancia sera
para desocupacao em sessenta dias, como também previsto no art. 30 da Lei n®
9.514/97, e ndo de maneira imediata, como determina sem qualquer ressalva o art.

928 do Cédigo de Processo Civil.

4.3.3 Acao de despejo

Titular do direito de usar e gozar da coisa, por estar na posse direta dela,
pode ser que devedor-fiduciante haja locado o imével objeto da alienagao fiduciaria.
Neste caso, o podera o credor-fiduciante, apés a consolidacao da propriedade em
seu nome, ou o0 adquirente do imdvel, apds a aquisicdo no leildao publico promovido
pelo credor, denunciar o contato na forma do §7° do art. 27 da Lei n? 9.514, de
20.11.97", e devera valer-se da acdo de despejo, na hipdtese de o locatario ignorar
a dendncia e permanecer no imével.

E importante destacar que o direito & dentincia vazia do contrato de locagao,
surgido com a consolidacao da propriedade em nome do credor, ou do adquirente
do bem, tem por pressuposto nao ter havido, por parte do credor ou do adquirente, a
anuéncia com a locacdo. Havendo algum deles aquiescido, a locacdao devera ser
respeitada até o termino do prazo do contrato. Além disso, se a locagao houver sido
celebrada antes do registro da alienacgéao fiduciaria, e o contrato “contiver clausula de

vigéncia em caso de alienacao e estiver averbado junto a matricula do imével” (art.

19 “§ 7°. Se o imdvel estiver locado, a locagcao podera ser denunciada com o prazo de trinta dias para
desocupacao, salvo se tiver havido aquiescéncia por escrito do fiduciario, devendo a denuncia ser
realizada no prazo de noventa dias a contar da data da consolidagdo da propriedade no fiduciario,
devendo essa condicao constar expressamente em clausula contratual especifica, destacando-se das
demais por sua apresentagao grafica.”
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8° da Lei do Inquilinato — Lei n® 8.245 de 18.10.91), a locacdo também devera ser
observada, até o final do seu prazo, pelo novo proprietario.

Segundo a norma legal, a denuncia deve ser feita com a concessao de um
prazo de trinta dias para a desocupacao do imével, e deve ser realizada dentro do
prazo de noventa dias contado do registro da consolidagdo da propriedade no nome
do fiduciario, sob a consequéncia de presumir-se, passado esse prazo, a
concordancia com a manutencao da locacao, exatamente da mesma forma prevista
no art. 82, §2°, da Lei n® 8.245/91, o que pode, inclusive, ser do interesse do credor
ou do adquirente.

Nesta hip6tese, denunciado o contrato e, ainda assim, recusando-se o
locatario a deixar o imovel, dispde o0 novo proprietario da acao de despejo, como
medida apta a desconstituir o contato de locacao, ainda que mantido unilateralmente

pelo locatario relutante, conforme o rigoroso art. 52 da Lei n® 8.245/912°

, segundo a
liturgia prevista nos arts. 59 a 66 daquela lei. Nao tera o credor, contra o locatario,
em nenhuma hipétese, a acao de reintegracao de posse, porque o locatario ndo se
encontra de maneira alguma em situagao irregular na posse, que estara fundada em
contrato de locacao, ainda que denunciado. Denunciado o contrato, é necessaria a
acao de despejo, na qual se postulara providéncia constitutiva negativa,
caracterizada pelo encerramento do vinculo contratual entre as partes, cujo
acolhimento tera como consequéncia a imissao do autor na posse no imével.

A circunstancia de haver um contrato de locacao, celebrado pelo devedor-

fiduciante, ndo deixa, entdo, de ser um tormento para o credor titular da garantia

fiduciaria, porquanto a sua imissdo na posse do bem poderd ndo ser imediata a

20 «Art. 5° Seja qual for o fundamento do término da locagéo, a agdo do locador para reaver o imével &
a de despejo.”
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consolidacao da propriedade ou alienacdo do bem em leildo, o inclusive podera
desvalorizar a garantia e diminuir-lhe a liquidez em um eventual leil&o.

Pelas regras atuais, a imissdo do fiduciante na posse do bem denunciado
pela alteracdo da posse direta ndo esta elencada no rol de matérias dentre as quais
pode haver a concessao de liminar para desocupacao em quinze dias (art. 59, §1¢,
da Lei n® 8.245/91), s6 devendo ser expedido o mandado de imissdo na posse na
ocasido da prolacdo da sentenca (art. 63), que podera se executada
provisoriamente, apds o estabelecimento e a fixacao de caucao (art. 63, §4°), ainda

que haja apelacéo, a ser recebida exclusivamente no efeito devolutivo (art. 58, V).

4.3.4 Acgbes possessorias do devedor

Na condicdo de possuidor direto do bem, conferida pelo constituto
possessorio do art. 23, paragrafo unico, da Lei n® 9.514, de 20.11.97, o devedor-
fiduciante disp6e da mesma protecdo possessoéria deferida ao credor-fiduciario, na
hip6tese de esbulho possessério ou mesmo de turbacdo ou ameaca. Esta garantia é
decorrente ndo da Lei n® 9.514/97, que néao faz referéncia a ele para fins de tutela
possessoria, mas do proprio sistema juridico, contido no Cédigo Civil e no Cddigo de
Processo Civil.

Da conjugacdo dos artigos 1.196%' e 1.210%, ambos do Cédigo Civil, com o
art. 9262 do Cédigo de Processo Civil, exsurge a natural possibilidade de o devedor-
fiduciante se valer da tutela possesséria, principalmente contra quem lhe turbar a posse,

consubstanciada no direito de usar e gozar da coisa, enquanto possuidor direito do bem.

21 “Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao, de
algum dos poderes inerentes a propriedade.”

2 “Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbacgao, restituido no de
esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado.”

2 «Art. 926. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbacéo e reintegrado no de
esbulho.”
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Mas, além disso, é importante que se diga que tem ele também a tutela
possessoria contra quem afrontar a posse indireta, uma vez que, conquanto nao
seja ele o possuidor imediato deste polo decorrente da ramificacdo da propriedade,
que estara sob os auspicios diretos do credor-fiduciario, ele possui um inequivoco
direito a propriedade plena do bem, sujeito embora a uma condi¢do suspensiva (0
adimplemento da divida).

Nao havendo regulagcdo especial feita pela Lei n® 9.514/97, o procedimento
das acbes possessérias ajuizadas pelo devedor é o regulado pelo Cédigo de

Processo Civil, com os seus requisitos e pressupostos préprios.

4.3.5 Acao de cumprimento de obrigacao de fazer

O devedor-fiduciante terd também um procedimento de cumprimento
especifico de obrigacado de fazer, na hipotese de, paga a divida, o credor-fiduciario
nao Ihe conferir a quitagdo, mediante termo, obrigacdo que |he cabe segundo os
arts. 25, §19%, e 27, §§ 4°*° e 6°°°, da Lei n® 9.514, de 20.11.97.

Sem esse termo de quitacdo ndo sera possivel que se facam as devidas
averbagbes no Registro de Imoveis competente, a menos que, como prevé a propria
Lei n® 6.015, de 31.12.73 (Lei de Registros Publicos), se apresente sentenca

substitutiva de vontade. O art. 164 da referida lei é bastante claro neste sentido: “O

2 Art. 25, § 1° - No prazo de trinta dias, a contar da data de liquidagdo da divida, o fiduciario
fornecerd o respectivo termo de quitagdo ao fiduciante, sob pena de multa em favor deste,
equivalente a meio por cento ao més, ou fragédo, sobre o valor do contrato.

% Art. 27, § 4° - Nos cinco dias que se seguirem a venda do imével no leildo, o credor entregara ao
devedor a importancia que sobejar, considerando-se nela compreendido o valor da indenizagao de
benfeitorias, depois de deduzidos os valores da divida e das despesas e encargos de que tratam os
§§ 2° e 39, fato esse que importara em reciproca quitagao, ndo se aplicando o disposto na parte final
do art. 516 do Cadigo Civil.

% Art. 27, § 6° - Na hipétese de que trata o paragrafo anterior, o credor, no prazo de cinco dias a
contar da data do segundo leildo, dara ao devedor quitagéo da divida, mediante termo proprio.



67

cancelamento podera ser feito em virtude de sentenca ou de documento auténtico
de quitagdo ou de exoneracéao do titulo registrado”.

N&o concedido, assim, pelo credor ao devedor o termo de quitacao inobstante
tenha sido adimplida a divida, faculta-se ao credor o ajuizamento de acdo de
execucao (na hipétese dessa obrigacao estar prevista no contrato e este preencher
os requisitos formais do titulo executivo), com fundamento no art. 632 do Cédigo de
Processo Civil, ou uma acao ordinaria de obrigacao de fazer, fundada no art. 466-A,
também do CPC, segundo o qual “Se aquele que se comprometeu a concluir um
contrato ndo cumprir a obrigacdo, a outra parte, sendo isso possivel e nao excluido
pelo titulo, podera obter uma sentenca que produza o mesmo efeito do contrato a
ser firmado”.

Na hipoétese do ajuizamento de acao de execucao de obrigacao de fazer, com
base no art. 632 do CPC, o devedor-fiduciante podera requerer, com fundamento no
art. 645 do mesmo diploma, que o juiz fixe multa por dia de atraso no cumprimento
da obrigacdo. Esse mecanismo de coercao psicolégica do executado €
absolutamente legitimo, previsto que esta na lei da prodigiosa reforma operada na
lei processual pela Lei n® 8.953 de 13.12.94.

Entretanto, pode ndo ser a execucdo da obrigacdo de fazer totalmente
eficiente, uma vez que o executado pode, ainda que fixada grave multa pelo
descumprimento da ordem, recusar-se a cumpri-la, 0 que demandara o ajuizamento
de nova acao de conhecimento, onde se postulara, agora, uma sentencga judicial,
impossivel na acao de execucdo, que substitua a declaracdo da parte.

A sentencga judicial, a ser proferida no &mbito da acdo de conhecimento,

intenta também uma obrigacdo de fazer?’, entretanto, neste caso, substituidora da

& A respeito da substituicdo da declaragdo de vontade, vejam-se, por todos JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA e FLAVIO LUIZ YARSHELL nas suas monografias sobre o tema:
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declaracdo de vontade da parte, em conformidade com o referido art. 466-A
do CPC.

Nesta acao sera possivel pedir-se a antecipacdo dos efeitos da tutela, com
fundamento no art. 273 do CPC, a fim de se evitarem prejuizos irreparaveis
eventualmente decorrentes da demora no julgamento final do processo e também
cumular-se o0 pedido de substituicdo da declaragdo de vontade com a multa
prevista no préprio art. 25, §19, da Lei n® 9.514/97, que, prevista embora em lei, ndo
relne 0S requisitos para que seja executada sem que uma sentengca que a

declare.

4.3.6 Acéo de execucao

Assim como ocorre na alienacao fiduciaria em garantia de bens moveis,
também na alienacao fiduciaria de bens imdveis havera a possibilidade para o credor
de optar, ao menos inicialmente, pelo ajuizamento de agdo de execucdo, desde que

0 seu contrato de alienacao fiduciaria constitua titulo executivo.

“A obrigagao de emitir declaragao de vontade € espécie do género obrigacédo de fazer. Nao se
trata aqui de um fazer material, mas de um fazer juridico. A primeira vista, o caso seria de manifesta
infungibilidade. Com efeito, mal se concebe que uma vontade possa ser declarada senéo por aquela
mesma e Unica pessoa que tenha a obrigacdo de declara-la. Veremos adiante de que modo a
evolucao das concepgdes juridicas chegou a contornar semelhante barreira.

(...)

O estatuto processual de 1973 abandonou a técnica da assinagdo de prazo pelo juiz,
prescindindo da colaboragéo do devedor e preferindo a disciplina mais singela, consistente em atribuir
a sentenga, com o transito em julgado, os efeitos da declaragdo de vontade ndo emitida”. (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Aspectos da “execuc¢do” em matéria de obrigacdo de emitir declaragéo de
vontade, in Temas de Direito Processual, Saraiva, 1997, pp. 226/227 e 230)

“De fato, o proprio conceito de tutela especifica (ou de ‘execugéo especifica’), anteriormente
enunciado, € praticamente coincidente com a idéia de utilidade das decisdes, dado que naquela
primeira a atividade jurisdicional tende a proporcionar ao credor o exato resultado pratico atingivel
pelo adimplemento.

Dentro da tutela especifica, a sentenca (constitutiva) que produz efeitos equivalentes a
declaracdo de vontade é apontada como exemplo de instrumento apto ao atingimento dessa
finalidade, com elevado grau de efetividade, dada inclusive a possibilidade de total desconsideracao
da vontade do devedor.” (YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional especifica nas obrigacdes de
declaragéo de vontade, Malheiros, 1993, pp. 58/59)
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Nesta hipo6tese, ele podera tanto renunciar a garantia fiduciaria, porque o bem
objeto dela ja nao lhe interessa mais, por ter ocorrido severa depreciagcdo ou por
qualquer outra razdo, como também podera preferir a execucao de titulo, visando a
excutir outros bens do devedor, e reservar, estrategicamente, a garantia fiduciaria
para um segundo momento, quando outros bens do devedor ja lhe tenham
amortizado a divida.

A segunda opcéo se justifica porque, como esclarecido no item 5.3.1 acima,
segundo a liturgia da Lei n® 9.514, de 20.11.97, no procedimento extrajudicial de
excussao da garantia fiduciaria, a divida, consolidada a propriedade do credor,
acaba obrigatoriamente quitada, ainda que o valor do bem n&do a alcance na
integralidade.

Por essa razao, pode o credor, de maneira legitima, optar por buscar em
primeiro lugar outros bens do devedor, para, feito isto, requerer a suspensao do
processo de execugao — por incompatibilidade procedimental, parece-nos que néo
sera possivel ao credor caminhar com dos procedimentos executivos distintos, ainda
gue um seja judicial e outro extrajudicial —, com fundamento no art. 791, 1ll, do CPC,
por falta de outros bens penhoraveis do devedor.

Obviamente, a busca a ser realizada no processo de execucao judicial sera
por outros bens do devedor, diferentes dos dados em garantia fiduciaria, mesmo

porque este ja se encontram no patriménio do credor (cf. item 6.2).

4.3.7 Embargos de terceiro

Credor e devedor podem valer-se de embargos de terceiro na hipétese de o
bem objeto da garantia fiduciaria ser constrito em processo judicial do qual nao

participam. A conclusdo é inafastavel porque, com o desdobramento da posse,
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havido na alienagédo fiducidria em razdo do contituto possessorio, ambos sao
possuidores, o credor indireto e o devedor direito, e os embargos de terceiros se
prestam exatamente a tutelar aquele que “sofrer turbacédo ou esbulho na posse de
seus bens por ato de apreensao judicial” (CPC, art. 1.046), conforme as licbes de
PONTES DE MIRANDA, ANTONIO CARLOS MARCATO e CLOVIS DO COUTO E

SILVA, transcritas no item 4.4.6 acima.

4.4 PANORAMA GERAL PARA A CONSECUGAO DO ADIMPLEMENTO DO
CONTRATO GARANTIDO PELA ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS

Salvo a hipétese, que sbi ser excepcional, de o credor dispensar o bem objeto
da garantia fiduciaria e preferir excutir outros bens do devedor em processo de
execucao de titulo, o procedimento extrajudicial do art. 26, §1°, da Lei n® 9.514, de
20.11.97%, via Cartério de Registro de Iméveis, serd o Ginico meio disponivel para a
execucao da garantia e consolidacao da propriedade do bem.

Neste caso, como também ocorre com a alienagao fiduciaria de bens moveis,
nao bastara o inadimplemento para que se cumpra a condicdo suspensiva a que
estd submetida a propriedade resoluvel; é necesséario que o credor, estando o
devedor em mora na obrigacdo, dé inicio ao procedimento extrajudicial, a fim de
conceder ao devedor a oportunidade para o pagamento da divida, em quinze dias,

sob pena da consolidagédo da propriedade, agora de maneira irreversivel.

28 “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 fiduciario.

§ 1?2 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 Imdveis, a satisfazer, no prazo de quinze dias, a prestacdo vencida e as que
se vencerem até a data do pagamento, os juros convencionais, as penalidades e os demais encargos
contratuais, os encargos legais, inclusive tributos, as contribuicbes condominiais imputaveis ao
imovel, além das despesas de cobrancga e de intimacéo.”
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Em razdo da vedacdo ao pacto comissoério, € necessario que o credor,
consolidada a propriedade, realize, ele préprio, o leildo extrajudicial do bem, a fim de
pagar-se a si e conceder quitacao ao devedor, o qual também recebera parcela de
dinheiro na hipétese do valor obtido com a alienacao do bem superar a divida.

O credor tera também em seu favor, para proteger a sua posse — e nao para
executar o bem, como pode ocorrer com a alienacgéo fiduciaria de méveis —, antes
ou apo6s a consolidacdo da propriedade, a acdo de reintegracdo de posse. Se o
imovel nao for entregue pelo devedor apds a consolidacdo da propriedade, a tutela
possessoria sera viavel, mas com as peculiaridades do art. 30 da Lei n? 9.514/97,
com aplicagdo subsidiaria da regra geral dos arts. 1.210/1.224 do Cédigo Civil e
920/933 do Cédigo de Processo Civil.

Se o imovel estiver alugado, e o locatario relutar em sair, mesmo apos a
dendncia do contrato (art. 27, §7°, da Lei n? 9.514, de 20.11.97), o credor, ou 0
adquirente do imével no leildo, podera valer-se da acado de despejo dos arts. 59/66
da Lei n? 8.245, de 18.10.91.

Entretanto, pode o credor-fiduciario dispensar, ainda que provisoriamente, a
propriedade fiduciaria dada em garantia da sua divida para buscar outros bens do
devedor. Neste caso, ele podera fazer uso da acdo de execucao, se o instrumento
da divida configurar titulo executivo.

Pelo lado do devedor-fiduciante, além das acdes possessorias decorrentes do
Cédigo Civil e do Cdédigo de Processo, para a tutela da posse direta, que é dele, e
também indireta, a qual ele tem direito, embora sob condicdo suspensiva (0
adimplemento), vislumbra-se também a possibilidade da utilizacdo de acédo de
cumprimento de obrigacao de fazer, na hipétese de, paga a divida, o credor nao lhe

outorgar a quitacao, necessaria para a baixa da alienacao fiduciaria no RGI (art. 164
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da Lei dos Registros Publicos). Nesta faculdade o devedor bem pode eleger a acao
de execucdo, com fundamento no art. 632 do Cédigo de Processo Civil, desde que o
instrumento da divida consubstancie titulo executivo, como também pode optar pela
acao ordinaria, inclusive com pedido de antecipagao de tutela, na forma do art. 466-
A, a fim de obter uma sentenca substitutiva da vontade do credor para levar a
averbacao no RGI.

Ainda, em razao do consituto possessoério, a partir do qual a posse desdobra-
se em favor do devedor-fiduciante e credor-fiducidrio, € facultado a ambos o
ajuizamento de embargos de terceiro, a fim de protegerem-se de turbacédo ou
esbulho, praticado por ato de apreensao judicial, constritivo do bem objeto da

garantia, em processo do qual ndo fazem parte.



Capitulo 5 QUESTOES CONTROVERTIDAS COMUNS A ALIENACAO
FIDUCIARIA DE BENS MOVEIS E IMOVEIS

5.1 BUSCA E APREENSAO DE BENS MOVEIS POR INSTITUICAO NAO
FINANCEIRA

Tema palpitante, que tem levantado duvidas na aplicagdo das normas
regulamentares da alienagéo fiduciaria de bens moveis em garantia, especialmente
na forma de efetivacdo dela, é a possibilidade de a acdo de busca e apreensao,
medida prevista no Decreto-Lei n® 911, de 12.10.69, poder ou nado ser utilizada por
pessoas nao integrantes do sistema financeiro nacional.

Se a Lei n? 9.514, de 20.11.97, que instituiu a alienagao fiduciaria de bens
imoveis, nao fazia nenhuma ressalva quando a legitimidade para receber a
propriedade fiduciaria em garantia, a Lei n® 4.728, de 14.7.65, que, por sua vez,
instituiu o regime da alienacado fiduciaria de bens moveis, restringia, segundo
corrente majoritaria da doutrina', essa legitimidade as instituicées financeiras e
outros entes autorizados por lei.

Dessa forma, ficava também, por via de consequéncia, logicamente restrito a
esses entes 0 ajuizamento da acdo de busca e apreensao, prevista no Decreto-Lei
n® 911, de 12.10.69 para a execucao (no sentido /ato) da garantia fiduciaria, que sé
eles podiam contratar. O Codigo Civil, entretanto, no art. 1.361 e seguintes,
estendeu a possibilidade de instituicao da propriedade fiduciaria em garantia para

todas as pessoas com personalidade civil, genericamente.

" CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiduciério. 4% ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 137
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Com essa permissao de contratar, estendida a todos, iniciou-se a discussao
sobre se, também a acéao prevista do Decreto-Lei n® 911/99 seria assim franqueada

a todos. Substanciosa parte da doutrina nega essa possibilidade:

“A despeito do alargamento do campo de aplicagdo dessa garantia, o
legislador resolveu restringir a legitimidade para o procedimento
especial de excussdo da garantia fiduciaria de bens mdveis, so
conferindo legitimidade para o procedimento regulamentado pelo
Decreto-lei n® 911/69 as pessoas juridicas de direito publico e aquelas
submetidas diretamente a fiscalizacdo e ao controle do Estado. Assim,
s6 é admitida a acdo de busca e apreensado disciplinada por esse
Decreto-lei quando a garantia tiver por objeto créditos fiscais,
previdenciarios e os constituidos no &mbito do mercado financeiro e de
capitais (art. 8°A do Decreto-lei 911/69, com redagao dada pelo art. 56
da Lei 10.931/2004)"

“Confere-se legitimagcdo ativa a pessoa (juridica) que figurar
originariamente no contrato de alienagéo fiduciaria como financiador,
posicao reservada as instituigées financeiras legalmente autorizadas a
operar no mercado de capitais pelo Banco Central do Brasil e ainda ao
fiador ou terceiro interessado que tenha pago a divida, ou seja, que
tenha liquidado toda a divida perante o credor, tomando o lugar deste
por sub-rogacdo no crédito e na garantia constituida pela alienagao
fiduciaria.”

Nao obstante esse respeitavel entendimento, parece-nos que, com o advento
do Caddigo Civil de 2002, ndao havia qualquer duvida sobre a aplicagdo da acao de
busca e apreensao, instituida pelo Decreto-Lei n® 911, de 12.10.69, por pessoas nao
integrantes do Sistema Financeiro Nacional. Isso porque, passando a prever, esse
diploma civil, que a propriedade fiduciaria pode ser utilizada para fins de garantia por
qualquer pessoa, a elas também passaram a ser aplicaveis os preceitos do Decreto-
Lei n? 911, notadamente quando a acao de busca e apreensdo, sobretudo porque

esse decreto nunca havia feito qualquer limitacao subjetiva a sua aplicacao, que

somente ficava restrita porque o préoprio direito material era circunscrito, antes do

2 CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiduciario, 42 ed., revista e atualizada, Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 195.

8 ASSUNCAO, Marcio Calil de, Acdo de Busca e Apreensdo — Alienacdo Fiduciaria, 22 ed., Sao
Paulo: Editora Atlas, 2006, p.18.
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Cédigo Civil, as instituicdes financeiras. Mais do que isso, os dispositivos pertinentes
do Decreto-Lei n® 911/69 era de tal modo genérico (“Art 32 O Proprietario Fiduciario
ou credor, podera requerer contra o devedor ou terceiro a busca e apreensao do
bem alienado fiduciariamente, a qual sera concedida liminarmente, desde que
comprovada a mora ou o inadimplemento do devedor”) que a sua aplicacao restrita
soaria mesmo ildgica.

Entao, quando o Cddigo Civil de 2002 passou a viger, em janeiro de 2003, o
panorama ficou o seguinte: a acado de busca e apreensao, prevista pelo Decreto-Lei
n® 911, embora sem restricoes subjetivas (conforme o art. 3°), sé poderia ser
utilizada por instituicdes financeiras ou outras autorizadas por lei, porque a prépria
garantia fiduciaria somente poderia ser celebrada por esses entes especificos. Com
a vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, a propriedade fiduciaria em garantia passou a
ser permitida indiscriminadamente a todas as pessoas, que, por conseguinte,
passaram a poder valer-se também da ag¢édo de busca e apreensao, na hipoétese do
inadimplemento da divida garantida.

Mas a questdo ganhou contornos mais especificos com o advento da Lei n®
10.931, de 02.8.04, que, inicialmente, a pretexto de, entre outras matérias, melhor
regular a acdo de busca e apreensao de bens moveis, acrescentou ao Decreto-Lei
n® 911/69 o art. 8°-A, de redacao aparentemente restritiva: “O procedimento judicial
disposto neste decreto-lei aplica-se exclusivamente as hipéteses da Secédo XIV da
Lei n? 4.728, de 14 de julho de 1965, ou quando o énus da propriedade fiduciaria
tiver sido constituido para fins de garantia de débito fiscal ou previdenciario”. Ou
seja, aquela limitagdo que o Decreto-Lei n® 911/69 nao fazia havia 35 anos, ele
passou aparentemente a fazer em 2004, por forca de remissao, reservando a efetiva

e simplificada acdo de busca e apreensdo as pessoas atuantes no mercado
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financeiro e de capitais, bem como aos titulares de alienagao fiduciaria em garantia
de créditos fiscais e previdenciarios, conforme a redagédo do art. 66-B da Lei n®
4.728, de 14.7.65, pertencente exatamente a Secao XIV dessa lei, em redacao
conferida também pela Lei n? 10.931, de 02.8.04.

Na nossa opinido, todavia, ainda que a Lei n® 10.931, de 02.8.04, tenha,
aparentemente, no ponto em que acresceu o art. 8%-A ao Decreto-Lei n? 911/69,
intencionado limitar a acao de busca e apreensao as pessoas atuantes no mercado
financeiros e de capitais, ou as titulares da garantia fiduciaria para créditos fiscais e
previdenciarios, nao é essa a melhor interpretacao a ser dada ao sistema de
efetivacdo das garantia fiduciaria de bens moéveis®.

“Ndo se interpreta o direito em tiras”, como afirma EROS GRAU®. E
indispensavel, no processo de hermenéutica juridica, que se dé ao conjunto
normativo, formado por leis muitas vezes esparsas e editadas em periodos distintos,

uma racionalidade sistémica. Nessa linha, deve-se fazer, necessariamente, uma

* Na mesma linha, por outros argumentos, JOEL DIAS FIGUEIRA JUNIOR: “Diante do exposto, em
sintese, considerando-se que o legislador disse menos do que pretendia com a redacdo final
atribuida ao art. 8%-A do Dec.-lei 911/1969, aplicam-se as novas regras processuais e procedimentais
da acdo especial de busca e apreensao, igualmente, as hipoteses reguladas pelo Cdédigo Civil”
(FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, Acdo de Busca e Apreensdo em Propriedade Fiduciaria. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 90.

® Segundo ele: “Por isso mesmo a interpretagdo do direito é interpretacdo do direito, e ndo textos
isolados, desprendidos do direito.

Nao se interpretam textos de direito, isoladamente, mas sim o direito, no seu todo — marcado, na
dicgéo de Ascarelli [1952a:10] pelas suas premissas implicitas.

Santi Romano [1964:211] insiste em que a interpretagao da lei € sempre interpretagdo ndo de uma lei
ou de uma norma singular, mas de uma lei ou de uma norma que € considerada em relagao a posicao
que ocupa no todo do ordenamento juridico; o que significa que o que efetivamente se interpreta é
esse ordenamento e, como consequéncia, o texto singular. Hermann Heller [1977:274], por outro
lado, observa que o preceito juridico particular somente pode ser fundamentalmente concebido, de
modo pleno, quando se parta da totalidade da Constituicdo politica. A propésito, diz Geraldo Ataliba
[1070:373]: “(...) nenhuma norma juridica paira avulsa, como que no ar. Nenhum mandamento juridico
existe em si, como que vagando no espacgo, sem escoro ou apoio. Nao ha comando isolado ou ordem
avulsa. Porque esses — é propedéutico — ou fazem parte de um sistema, nele encontrando seus
fundamentos, ou ndo existem juridicamente”.

N&o se interpreta o direito em tiras, aos pedacos.

A interpretacao de qualquer texto de direito impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o
caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele — do texto — até a Constituicao.

Por isso insisto em que um texto de direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo
expressa significado normativo algum. As normas — afirma Bobbio [1960:3] — s6 tém existéncia em
um contexto de normas, isto é, no sistema normativo.” (GRAU, Eros Roberto, Ensaio e Discurso
sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 127/128)
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interpretacao sistematica e teleolégica da norma, a fim de extrair dela a interpretagcéao
que melhor se adeque aos anseios sociais, que sdo o verdadeiro espirito da lei, no
sentido e na expressao consagradas na obra homénima de Montesquieu.

CARLOS MAXIMILIANO, no seu “Hermenéutica e Aplicacdo do Direito”,
ensina que “a norma enfeixa um conjunto de providéncias, protetoras, julgadas
necessarias para satisfazer a certas exigéncias econbmicas e sociais; sera
interpretada de modo que melhor corresponda aquela finalidade e assegure
plenamente a tutela de interessa para a qual foi redigida™.

Interpretar a norma do art. 8°-A como limitadora da acdo de busca e
apreensdo aos sujeitos referidos na Lei n® 4.728, de 14.7.65 — como mesmo ela
nao faz de maneira expressa —, é negar a intencao do legislador do Codigo Civil,
diploma complexo e presumidamente mais abrangente, de instituir a alienacéo
fiduciaria em garantia e os seus beneficios comerciais a todas as pessoas com
capacidade juridica, indiscriminadamente. Quanto ao ponto, vale dizer que o
Capitulo do Cédigo Civil relativo a propriedade fiduciaria (Capitulo IX do Titulo Il do
Livio dedicado ao direito das coisas), redigido por JOSE CARLOS MOREIRA
ALVES, que sofreu alteragcbes minimas nas suas quase trés décadas de tramitacao
no Congresso Nacional, foi elaborado precisamente com a finalidade de generalizar
a todos a aplicacado dessa garantia, entao restrita pela Lei n® 4.728/65.

Nas palavras do préprio autor, na ocasiao: “Incluida no Anteprojeto de Cédigo
Civil, ndo ha que discutir seja garantia real de quaisquer negécios juridicos, e nao

apenas dos celebrados por entidades financeiras ou publicas™.

® MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagéo do Direito. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 152

" MOREIRA ALVES, José Carlos. Da Alienagdo Fiducidria em Garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973, p.
223
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Além disso, deve-se verificar, na interpretacédo da lei, a occasio legis, isto é, a
interpretacao histérica dela, como bem ressaltado por CARLOS MAXIMILIANO: “A
fim de descobrir 0 alcance eminentemente pratico do texto, coloca-se o intérprete na
posicdo do legislador: procura saber por que despontou a necessidade e qual foi
primitivamente o objeto provavel da regra, escrita ou consuetudinaria; pde a mesma
em relagdo com todas as circunstancias determinantes do seu aparecimento, as
quais, por isso mesmo, fazem ressaltar as exigéncia morais, politicas e sociais,
econbmicas e até mesmo técnicas, a que os novos dispositivos deveriam satisfazer;
estuda, em suma, o ambiente social e juridico em que a lei surgiu; os motivos da
mesma, a sua razao de ser’®,

A proposito dessa interpretacdo historica, referida por CARLOS
MAXIMILIANO, deve-se destacar o animus da norma juridica®, consubstanciado,
neste caso, na circunstancia de que sequer se viu justificativa para a edi¢cao do art.
82-A do Decreto-Lei n® 911/69 nos debates legislativos que redundaram na Lei n®
10.931, de 02.8.04, que o acrescentou ao decreto. Conquanto o processo legislativo
sabidamente n&o constitua fonte do direito, como lembrado por EDUARDO

COUTURE'?, n3o se pode negar que ele é a principal fonte legislativa, com j4 disse

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, p. 149.

° Segundo Paulino Jacques: “Denominamos contetido da norma juridica a ideia informadora desta
materializada na diretriz que ela estabelece. Téda norma juridica tem uma ideia, que a informa, e
uma substancia, que a materializa; a ideia é o animus, quer dizer, a alma da norma, e a substancia, o
corpus, quer dizer, o corpo da norma. Podemos, pois, assertar que o conteddo € a materializacao da
ideia informadora da norma juridica. Sem a conjuncao desses dois elementos, inexiste regra de
conduta social, pois € 0 animus que d& vida a norma, e o corpus que lhe enseja manifestagao
exterior. Por isso mesmo a norma juridica nasce, pela promulgacéo do ato que a contém, transforma-
se, pela derrogacéo, e perece, pela revogagao — as trés fases da evolugdo dos séres. Neste sentido,
podemos dizer que a norma é um ser juridico.” (JACQUES, Paulino. Da norma juridica, 22 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1963, p. 63.

' "Nzo constitui interpretacdo auténtica o que disse esse deputado ou aquele senador, no recinto
legislativo; a crise dos trabalhos preparatérios da lei se tem tornado evidente, sobretudo depois do
notdrio esforco que, nesse sentido, desenvolveu Capitant. Hoje, jA ndo ha ninguém que possa,
seriamente, admitir que os antecedentes parlamentares de uma lei constituam uma interpretacao
auténtica. Tampouco sera uma interpretacdo auténtica o que disser o legislador sobre os
fundamentos ou na justificativa de outra lei posterior." (COUTURE, Eduardo J., Interpretacdo das Leis
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MIGUEL REALE", e presta, inequivocamente, valoroso auxilio na busca pela melhor
interpretacdo da norma.

Nesse contexto, vale dizer que no substitutivo, aprovado pela Camara dos
Deputados, apresentado pelo relator, Deputado Ricardo lzar, ao original Projeto de
Lei n® 47, de 2004 (n® 2.109/99 na Céamara dos Deputados), de iniciativa do
Deputado Ayrton Xeréz, que acrescentou todas as mudancas relativas (antes nada
havia sobre alienacao fiduciaria no projeto de lei) somente foi elaborado, ao que se
viu no processo legislativo, para solucionar problemas praticos que vinham
ocorrendo no momento da consolidacdo da propriedade, mais especificamente na
consolidacao da propriedade de automéveis, que passou a ser feita imediata e

liminarmente:

“Quanto a alienacao fiduciaria de bens moéveis, notadamente de
veiculos automotores, o projeto sob comento propde alteragbes ao
Decreto-Lei n® 911, de 1° de outubro de 1969. Essa modificagcdes sao
justificadas pela constatagéo da dificuldade de se concretizar a venda
apdés a retomada do bem em posse do mutudrio inadimplente. No
regime de alienacao fiduciaria, enquanto o credor € o proprietario do
bem desde a concessao do crédito até seu pagamento integral, o
mutuario, no periodo de vigéncia do crédito, mantém a posse direta do
bem, assim como seu usufruto, sendo que a transferéncia em
definitivo da propriedade ao mutuario s6 ocorre com o pagamento
integral do crédito concedido.

Na hipétese de inadimpléncia do mutuario, a legislagdo em vigor ja
permite ao credor ou proprietario fiduciario a retomada do bem e sua
venda. Porém, a despeito desse dispositivo vir sendo cumprido para
os bens méveis em geral, 0 mesmo nao acontece para os veiculos
automotores. Estes, embora retomados, ndo estdo podendo ser
revendidos pelos respectivos credores fiduciarios, pois a transferéncia
do registro nas reparticdes de transito competentes vem sendo
negada. Entre outras conseqliéncias, existe hoje uma numerosa frota
de automdveis ociosos e em processo de deterioracdo, situagcéao
economicamente indesejavel e ineficiente, configurando total
desperdicio de recursos.

Em funcdo disso, conforme o autor, sdo propostas alteragbes ao
Decreto - Lei n® 911, de 1° de outubro de 1969, objetivando agilizar a
venda do bem retomado, sem prejuizo ao mutuario, inclusive
propiciando-lhe forma mais célere de quitagao de sua divida. Ademais,

Processuais, tradugéo: Gilda Maciel Corréa Meyer Russomano 42 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 22).
' REALE, Miguel, Ligées preliminares de direito. 272 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2002, pp. 164/166
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prevenindo a possibilidade de abusos por parte do credor fiduciario, a
proposicao estabelece pesada multa para irregularidades praticadas
pela instituicdo credora na venda do bem alienado fiduciariamente,
sem prejuizo de acdo de perdas e danos futura. Em resumo, ao
mutuario fica garantido o direito de receber o equivalente monetario do
bem indevidamente alienado, e, também, a compensagao por qualquer
dano que uma irregular venda, pelo credor fiduciario, do bem possa
lhe ter provocado.”"

Além de nao ter tratado da limitacao subjetiva que o art. 8°-A aparentemente
faz, os debates legislativos vao além e, no trecho em que o substitutivo apresentado
pelo Dep. Ricardo Izar modifica o Codigo Civil para acrescentar-lhe o art. 1.368-A,
ddo a exata dimensdao da real vontade do legislador, de harmonia e

complementariedade entre as leis:

“O PL n® 3.065/04 propde, ainda, alteracbes a Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que institui o Cédigo Civil, no sentido de harmonizar o
instituto da propriedade fiduciaria com o disposto na legislacdo
especifica que trata da alienagao fiduciaria de bens moveis, Decreto —
Lei n? 911/69, e da alienacao fiduciaria de bens imoveis, instituida pela
Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997. Também, elimina a exigéncia
de anuéncia do conjuge na prestagao de aval, 0 que mais se ajusta a
pratica comercial corrente.”*®

Cumpre observar que nao se estd a defender uma interpretacdo contra
legem, pois a lei, embora direcione a aplicacdo da acao de busca e apreensédo do
Decreto-Lei n® 911/69 a garantia prevista na Lei n® 4.728/65, nao afasta o
empréstimo desta medida a propriedade fiduciaria do Codigo Civil de 2002. Por sua
vez, a previsdo de propriedade fiduciaria no Cdédigo Civil, embora materialmente
suficiente quanto ao instituto que ela regula, nada diz sobre 0 mecanismo processual

de efetivagdo da garantia, autorizando, assim, o emprego analégico'® da acéo de

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=229091&filename=Tramita
cao-PL+2109/199 - p. 7/8

'3 Idem. p. 8 ] )

'* Para a aplicacdo da analogia, segundo JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAOQ: “Se uma regra estatui de
certa maneira para um caso, é natural que um caso anélogo seja resolvido da mesma forma, apesar
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busca e apreensao, conforme permite o art. 4° da Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro™.

Nessa linha, ndo nos parece logico afirmar-se, de um lado, que a auséncia de
um procedimento de efetivacdo especifico no Cédigo Civil para a propriedade
fiduciaria gera problemas de toda a ordem para a aplicacdo dessa garantia'®, mas
negar-lhe, ao mesmo tempo, a aplicacdo da acao de busca e apreensédo, prevista
em lei que trata do mesmo instituto, quando o direito oferece o artificio da analogia
como solucao para essa espécie de omissao legislativa.

Assim, de uma forma ou de outra, € inegavel que a acao de busca e
apreensao pode ser ajuizada tanto pelos entes atuantes no mercado financeiro e de
capitais e aos titulares de alienagao fiduciaria em garantia de créditos fiscais e
previdenciarios, como também outras pessoas fisicas e juridicas, que obtenham em

seu favor garantia fiduciaria de bem mével.

de lacunoso. Uma regra que disciplina a administragao das sociedades por quotas pode ser aplicavel
as sociedades anoénimas, havendo a mesma razdo de decidir. O intérprete procedera entao de
semelhante a semelhante, na feliz expressdo das nossas Ordenagdes” (ASCENSAO, José de
Oliveira. O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, 22 ed., Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2001, p.
467)

'S Art. 42. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes € 0s
principios gerais de direito.

1° “A distingdo parece razodavel, tendo em vista a possibilidade de o Estado coibir abusos,
notadamente mediante usura, mas pecou o legislador por deixar de estabelecer uma regulamentacao
especifica para realizagdo da garantia nos contratos paritarios, permitindo que se repita o longo
periodo de incerteza que perdurou desde a promulgacdo da Lei 4.728/65, que nao definiu o
procedimento judicial de realizagdo da garantia fiduciaria de bens moveis corpoéreos, até a edicdo do
Decreto-Lei 911/69, que criou a acao de busca e apreensdo. a inseguranga juridica quanto ao
procedimento aplicavel a hipdtese inibiu a utilizacdo do contrato naquele periodo, s6 vindo essa
garantia a ter aplicacdo pratica quando a lei definiu o processo especial destinado a realizagdo da
garantia.

A histéria agora se repete, de modo que a inexisténcia de um procedimento especial
destinado as hipoteses ndo enquadradas na acao de busca e apreensao do Decreto-lei 911/69 pode
gerar controvérsia e tornar duvidosa a eficacia da garantia fiduciaria disciplinada pelo Cédigo Civil,
pois os titulares dessa garantia terdo que recorrer ao procedimento comum, presumindo-se que a
auséncia de estrutura judicial que assegure a agilidade necessaria a recuperacao do crédito podera
colocar em risco a efetividade do processo.” (MELHIM NAMEM CHALHUB, Negécio Fiduciario, 42
ed., revista e atualizada, Renovar: Rio de Janeiro, 2009, p. 196)
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5.2 PENHORA DE BENS ALIENADOS FIDUCIARIAMENTE EM EXECUCAO

Encontra-se também divergéncia no que diz respeito a possibilidade de
penhora de bem alienado fiduciariamente. Ha quem se posicione contra a penhora
do bem dado em alienacao fiduciaria, porque ele ndo compde mais o patriménio do
devedor'’. Por outro lado, h4 quem ndo enxergue qualquer problema em que o
credor penhore em execucgdo o bem do devedor gravado com a garantia'®.

N&ao obstante, parece-nos fora de duvida que o bem alienado fiduciariamente
nao podera ser objeto de penhora, seja por divida do devedor ou mesmo do credor.
A natureza da propriedade fiduciaria impde restricdes juridicas incompativeis com a
oneracdo do bem em execucdo, ja que ele ndo pertence plenamente nem ao
devedor nem ao credor. A sua constricdo em execucado revela-se, por isso,
impossivel, na medida em que a responsabilidade patrimonial em execucédo é
limitada aos bens proéprios do executado (CPC, art. 591), e ndo os de outrem, ainda
que em parte.

Dissemos nos itens 3 e 4 acima que, no caso de bens mdveis, ou bem o
credor executa a garantia a partir da acao de busca e apreensao ou, relegando esse
bem especifico, definitivamente ou para o futuro, opta pelo processo de execucao,
onde buscara excutir outros bens do devedor. De igual modo, quanto a alienacao
fiduciaria de imoveis, incorrendo o devedor em mora deve o credor dar inicio ao

procedimento extrajudicial de consolidacdo da propriedade, no cartério competente,

" “Pode o credor-fiduciario buscar a satisfagdo de seu crédito por meio de execugao, sendo-lhe
facultado indicar a penhora bens do devedor desde que ndo sejam aqueles objeto da garantia
fiduciéria, pois, nesse caso, tais bens ndo sdo do devedor, mas, sim, do préprio credor” (CHALHUB,
Melhim Namem. Negécio Fiduciario. 42 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 212)

'® “Evidenciado que o devedor ndo dispde de bens que sejam suficientes para garantir a execucéo,
em vez de aguardar-se a venda dos bens (do devedor) penhorados, cujo produto ndo bastara para
pagar a divida, pode-se, desde o inicio da execugdo, constritar, pela penhora, o bem alienado
fiduciariamente, a fim de satisfazer o crédito do fiduciario” (PAULO RESTIFFE NETO e PAULO
SERGIO RESTIFFE, Garantia Fiduciaria, 32 ed., revista, atualizada e ampliada, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 1017)
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ou também buscar a satisfacdo do seu crédito com outros bens do devedor, a partir
de um processo de execucdo. O ponto em comum entre eles é que nao podera o
credor executar (no sentido /ato) o bem em procedimento judicial executivo, porque
“a execucdo por quantia certa tem por objeto expropriar bens do devedor, a fim de
satisfazer o direito do credor” (CPC, art. 646), e os bens alienados fiduciariamente
nao sdo mais do devedor, sendo do préprio credor'®.

Mas isso também nao quer dizer que o bem podera ser penhorado por uma
divida do credor com terceiro alheio ao contrato. Também isso ndo sera possivel
porque o credor, proprietario embora do bem, ndo o possui plenamente, ja que a sua
propriedade é resoluvel.

Em suma, o bem ndo podera ser penhorado porque nem o credor nem o
devedor é senhor absoluto do bem, sendo a ambos permitidos os embargos de
terceiro para verem-lhe livres da constricao ilegal, conforme destacado nos itens
3.4.6 € 3.3.7 acima.

Mas € preciso destacar que, se o bem nao pode ser objeto de penhora, os
direitos que cada um deles possui sobre o bem pode ser objeto de constricdo sem
qualquer Obice. Pode-se penhorar, assim, os direitos aquisitivos, sujeitos a condicao
suspensiva (pagamento da divida), que tem o devedor sobre a propriedade

resoluvel, assim como também podem ser constritos os direitos que o credor possui

¥ MOREIRA ALVES parece chegar a essa exata conclusdo: “O bem alienado fiduciariamente néo
pode, entretanto, ser penhorado, pois ele ndo mais é da propriedade do devedor, e, sim, do credor.
Por isso, o art. 5° do Dec.-lei 911 alude a ‘... bens do devedor quantos bastem para assegurar a
execucao’. Portanto, ainda que o devedor ndo disponha de bens suficientes para assegurar a
execucao, ndo pode o credor pretender a penhora, na execugao por titulo extrajudicial, da coisa
alienada fiduciariamente. Nesse caso, tera de esperar a execugao dos bens penhorados, e, sendo o
produto de sua venda insuficiente para o pagamento da divida, podera, entao, valer-se da garantia
resultante da propriedade fiduciaria para pagar-se do saldo que Ihe é favoravel. A simples propositura
da execucao por titulo extrajudicial ndo implica a renuncia a propriedade fiduciaria, a qual somente se
resolvera, reintegrando-se no patriménio do alienante, depois de satisfeito o direito do credor”
(MOREIRA ALVES, José Carlos. Da Alienagao Fiduciaria em Garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973, p.
202).
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sobre a propriedade fiduciaria, que no caso também estara sujeita a uma condicéo,
que neste caso e pela sua 6tica sera resolutiva.

Na penhora do direito do devedor, a avaliacdo e a posterior expropriacdo hao
de contemplar o desconto sobre o valor daquele direito do saldo devedor, que
devera ser pago pelo sub-rogante para assumir a titularidade absoluta do bem. Na
penhora do direito do credor, penhora-se, na verdade, o crédito dele, reforcado com
o bem dado em alienacéo fiduciaria.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é acachapante nesse
sentido®, muito embora se encontrem acérddos com orientacdo diversa?'.

Por fim, & relevante destacar que o proprio credor ndo podera penhorar em
execucao nem mesmo os direitos aquisitivos do devedor, uma vez que as normas do
Decreto-Lei n® 911/69 (bens méveis) e da Lei n® 9.514/97 (bens imdveis) dispdem de

mecanismos proprios para a execugao da garantia fiduciaria, inclusive franqueando

2 “PROCESSUAL CIVIL. _ PENHORA. ALIENACAO FIDUCIARIA. CONTRATO. DIREITOS.
POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ARTIGO 655, XIl, DO CPC. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO. 1. "O bem alienado fiduciariamente, por ndo integrar o patriménio do
devedor, ndo pode ser objeto de penhora. Nada impede, contudo, que os direitos do devedor
fiduciante oriundos do contrato sejam constritos." (REsp 679821/DF, Rel. Min. Felix Fisher, Quinta
Turma, unénime, DJ 17/12/2004 p. 594) 2. Recurso especial conhecido e provido. (REsp
1171341/DF, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 06/12/2011,
DJe 14/12/2011).” ;

Nesta mesma linha: AgRg no Ag 568.008/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 04/05/2009 / REsp 916.782/MG, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/09/2008, DJe 21/10/2008 / REsp 910.207/MG, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/10/2007, DJ 25/10/2007, p. 159 / REsp
332.369/SC, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/06/2006, DJ
01/08/2006, p. 388 / REsp 795.635/PB, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado
em 27/06/2006, DJ 07/08/2006, p. 208 / REsp 679.821/DF, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 23/11/2004, DJ 17/12/2004, p. 594 / REsp 260.880/RS, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 13/12/2000, DJ 12/02/2001, p. 130.

2 “sALIENACAO FIDUCIARIA. Execugdo. Penhora. Bens dados em garantia. Se o credor optar pelo
processo de execugdo, os bens objeto do contrato de alienacado fiduciaria em garantia podem ser
indicados pelo devedor para a penhora, sé se justificando a constricdo sobre outros bens se os
indicados forem insuficientes. Recurso conhecido e provido. (REsp 448.489/RJ, Rel. Ministro RUY
ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 25/11/2002, DJ 19/12/2002, p. 376)”
“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ALIENACAO FIDUCIARIA. PENHORA. BEM DADO
EM GARANTIA DO CONTRATO. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. I. "Se o
credor optar pelo processo de execugdo, os bens objeto do contrato de alienagao fiduciaria em
garantia podem ser indicados pelo devedor para a penhora" (REsp 448.489/RJ, Rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, Quarta Turma, Unanime, DJ: 19/12/2002, p. 376). Il. Recurso especial conhecido em parte
e provido. (REsp 838.099/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA,
julgado em 26/10/2010, DJe 11/11/2010)
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oportunidade ao devedor para purgar a mora, evitando perder definitivamente o
bem. Além disso, a sua consecucao de uma eventual adjudicacao, a ser feita credor,
refletiia em uma permissdo, ainda que indireta, ao pacto comissorio, socialmente
repugnante e legalmente reprimido. Com efeito, ninguém negara que, permitida a
penhora dos direitos pelo proprio credor e efetivada a adjudicacao por ele, podera
ser estimulada a celebracao de contratos leoninos com garantia fiduciaria por um
credor que apenas deseja finalisticamente o bem, e se aproveita de uma fragilidade
econdmica do devedor para capitular-lhe em um contrato que acabara por transferir
os bens das maos do devedor para o credor, circunstancia a que a lei visa

exatamente coibir.

5.3 INCLUSAO DOS CREDITOS COM GARANTIA FIDUCIARIA NA EXECUCAO
COLETIVA (FALENCIA/RECUPERAGCAO JUDICIAL)

Tema que também vem despertando acaloradas discussbées — e decisdes
judiciais em sentidos diversos — por todo o pais € a submissao ou ndo ao processo
de recuperacao judicial ou faléncia de créditos garantidos por alienacao fiduciaria.

Nos processos de recuperacgao judicial e faléncia, a regra geral é a de que
todos os créditos submetem-se ao concurso universal, na forma dos arts. 6°%?, 49% e
1152 da Lei n? 11.101 de 09.2.05. Mas, naturalmente, como s6i mesmo ocorrer com
um diploma complexo, que regula inUmeras relac¢des juridicas, variadas e revestidas,

cada uma delas, de peculiaridades, a lei prevé exce¢des. No que interessa a esse

2 Art. 62 A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacdo judicial
suspende o curso da prescricdo e de todas as agOes e execucbes em face do devedor, inclusive
aquelas dos credores particulares do socio solidario.
2 Art. 49. Estao sujeitos a recuperagao judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda
que ndo vencidos.

Art. 115. A decretacéo da faléncia sujeita todos os credores, que somente poderao exercer 0s seus
direitos sobre os bens do falido e do sécio ilimitadamente responsavel na forma que esta Lei
prescrever.
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trabalho, a lei prevé, literalmente, que nao estao sujeitos aos efeitos da recuperacao

judicial e da faléncia os créditos garantidos pela propriedade fiduciaria:

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

(...)

§ 30 Tratando-se de credor titular da posicao de proprietario fiduciario
de bens mdveis ou imoveis, de arrendador mercantil, de proprietario
ou promitente vendedor de imdvel 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
recuperacao judicial e prevalecerao os direitos de propriedade sobre a
coisa e as condigbes contratuais, observada a legislagao respectiva,
ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensao a que se
refere o § 40 do art. 60 desta Lei, a venda ou a retirada do
estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua
atividade empresarial.

(...)

Art. 119. Nas relagbes contratuais a seguir mencionadas prevalecerao
as seguintes regras:

(...)

IX — os patrimbnios de afetagdo, constituidos para cumprimento de
destinacdo especifica, obedecerdo ao disposto na legislagéo
respectiva, permanecendo seus bens, direitos e obrigagbes separados
dos do falido até o advento do respectivo termo ou até o cumprimento
de sua finalidade, ocasiao em que o administrador judicial arrecadara
0 saldo a favor da massa falida ou inscreverd na classe propria o
crédito que contra ela remanescer.”

Nao faltou quem visse na redacao dos dispositivos afronta ao principio da
preservagao da empresa, norteador da edi¢cdo da Lei, consagrado no art. 47 dela, e
ao principio da par conditio creditorium?, entre outros mais genéricos, mitigando-lhe
a aplicacédo e reduzindo aquela garantia expressamente prevista na lei, segundo a
qual os créditos garantidos por propriedade fiduciaria nao estao sujeitos a

recuperacao e a faléncia®®.

% Segundo Vivante: “enquanto o ativo de um patriménio excede o passivo, pode o legislador deixar
que qualquer credor exerga separadamente o seu direito. Desde, porém, que o patriménio ndo basta
para todos, a liberdade de execugao individual constitui um prémio aos credores mais diligentes, mais
proximos, ou mesmo menos escrupulosos, em detrimento dos mais benévolos ou mais afastados”
(VIVANTE, Cesare, Instituzione di diritto commerciale. Milao: Hoepli, 1937. Livro VI, apud FAZZIO
JUNIOR, Nova Lei de Faléncia e Recuperagdo de Empresas, ed., Atlas. Sao Paulo: 2005, p. 34.

?® Seguindo essa linha, ARNOLDO WALD e IVO WAISBERG: “A excluséo da incidéncia de certos
créditos dos efeitos da recuperacédo é louvavel. No entanto, dai ndo se pode supor que € ampla e
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Mas ha também quem interprete a literalidade da lei como Unica forma de
atender ao propésito do legislador, que, por questdes também de politica legislativa,
tomando em conta sobretudo os aspectos econémicos da disposicao, previu que 0s
tais créditos nao estdo sujeitos ao concurso universal.

Vale lembrar que houve legitima discussdao em volta dessa excecao legal no
ambito do processo legislativo que deu origem a Lei n® 11.101/2005. Com bem
narrado por ELIAS KATUDJIAN, participante da comissao constituida pelo Instituto
dos Advogados de Sao Paulo que elaborou o primeiro anteprojeto da lei, a redacao
anterior do dispositivo do projeto previa a possibilidade de uma “negociacao
diferenciada” desses créditos na elaboracao do plano de recuperacao judicial, mas
nao a sua integral exclusdo®. No curso do processo legislativo, essa regra especial
foi democraticamente alterada, e os credores titulares “da posicédo de proprietario
fiduciario de bens moéveis ou iméveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou
promitente vendedor de imével cujos respectivos contratos contenham clausula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorpora¢ées imobiliarias, ou de
proprietario em contrato de venda com reserva de dominio”, nos dizeres na lei, foram
definitivamente excluidos da recuperacao judicial, apenas com a salutar ressalva de

que a venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital

absoluta a possibilidade do detentor de crédito oriundo dos negdcios aqui descritos de fazer valer
seus direitos na forma antes pactuada.

O inegavel escopo esposado pela NLFR em seu art. 47, qual seja, o de sustentar o funcionamento da
empresa em razdo de sua reconhecida fungéo social, deve ser levado em consideracdo na leitura do
paragrafo em comento.

A vedagéo da retirada “dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial” da disposi¢cao do
devedor é ferramenta para que este venha a negociar com seus credores outros e novos contratos
para a permanéncia dos bens a disposicao da empresa. Ainda que os créditos descritos no § 3% di art,
56 nao estejam sujeitos a recuperacao, os bens vinculados a tais contratos submetem-se ao prazo de
suspensao, sob pena de se inviabilizar a recuperacdo de empresa. Diante dessa interpretacédo, que
entendemos ser a mens legis, a empresa ja teria seu futuro decidido pelos proprios credores com a
entrega do plano, e em até 30 dias antes do término do prazo de suspensdo a que se sujeita a
retirada de tais bens.” (ARNOLDO WALD e IVO WAISBERG, In Comentarios a nova lei de faléncia e
recuperacdo de empresas: Lei n? 11.101, de 09 de fevereiro de 2005 / coordenadores Osmar Brina
Corréa-Lima, Sérgio Mourao Corréa Lima. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 344)

2 KATUDJIAN, Elias. In Revista do Advogado — A nova lei de faléncias e de recuperacdo de
empresas — Dos créditos excluidos da recuperacao, Setembro de 2005, Ano XXV, n® 83, pp. 35/41.
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essenciais a sua atividade empresarial deveriam aguardar o prazo de 180 dias do
art. 62, §4°, da lei.

Definitivamente, somos da 6tica de que, se o legislador previu, ndo sé na Lei
n® 11.101/2005, onde a disposicdo é sem duvida mais clara, mas também em
diversas outras oportunidades®®, uma clara excegdo a regra, ndo é dado ao
intérprete deixar de cumpri-la, por discordar ideologicamente dos seus fins. Nas
palavras de RUGGIERO, “convém ter presente que o juiz ndo tem outra faculdade
que nao seja aquela de aplicar as leis existentes e ndo a de as modificar, por Ihe
parecerem antiqguadas ou nao idéneas para regular determinada relacdo ou, muito
menos, a de as criar’®.

Além disso, o caso deve ser visto também sob a ética da racionalidade
juridica, e ndo somente por razées de politica legislativa. Entendemos que, mais do
que simplesmente por razbes de opcdo na elaboracdo da lei, o legislador
compreendeu também um sistema légico e racional, quando afastou da recuperacéao
e da faléncia bens que efetivamente ndo mais pertenciam ao ativo da sociedade em
dificuldade financeira. A bem da verdade, sequer seria necessaria a propalada
previsao do art. 49, §32, da Lei n? 11.101/05, na medida em que tais bens
(iméveis ou moveis, dados em alienacao fiduciaria) ja nao devem ser
considerados na arrecadacao e avaliacao dos ativos do devedor (LRF, art. 53,
lll, e art. 22, Ill, “’), porque a ele nao pertencem. Esses bens, dados em
alienacao fiduciaria, sdo de propriedade do préprio credor, estando apenas, em

alguns casos, na posse do devedor, que deve restitui-los na hipbtese de

% A disposicdo também se vé no art. 7° do Decreto-Lei 911/69 (bens méveis) e no art. 32 da Lei
9.514/97 (bens imobveis)

2 RUGGIERO, Roberto de, Instituicées de direito civil. V. 1, 12 ed., Atualizado por Paulo Roberto
Benasse, trad. da 62 ed. italiana por Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 1999, pp. 119/118
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inadimplemento da divida®. Naturalmente, o devedor possui direito aquisitivo sobre
essa propriedade resoluvel, com condigao suspensiva, que se efetivara se ele, ainda
que em recuperacao judicial, vier a exercer esse direito e quitar a divida.

Nessa linha, JORGE LOBO afirma exatamente o que a lei consagrou:

“Destarte, a Lei n® 11.101/2005, ao referir-se, no art. 49, § 3° a
'proprietario fiduciario de bens méveis', e, no art. 85, a 'proprietario de
bem arrecadado’, abrange tanto o proprietario fiduciario, que adquiriu
essa qualidade por forca de contrato de alienagdo fiduciaria em
garantia de bens mdéveis, quanto o proprietario fiduciario, que ostenta
essa posicao em decorréncia de contrato de cessao fiduciaria em
garantia de recebiveis, ambos espécies de negécio fiduciario ou
'venda para garantir' e institutos de Direito Econébmico , que tém a
finalidade precipua de servir de instrumentos, a servigo do Estado e
dos particulares, do desenvolvimento econémico e social do pais, dai
serem regulados por principios juridicos préprios, que nao seguem a
ideia de justica, mas de eficacia técnica, o que explica, justifica e
fundamenta a sua exclusdo dos processos de recuperagao judicial e
de faléncia do devedor-fiduciante™"

MELHIM NAMEM CHALHUB também segue essa linha:

“Do mesmo modo, a lei exclui dos efeitos de recuperagao de empresa
os créditos cedidos fiduciariamente, prevalecendo o direito do credor-
fiduciario de receber os créditos cedidos até o integral pagamento do
seu crédito.

A exclusao decorre da Lei n® 11.101/2005, estando compreendidos no
§3° do art. 49 os credores que ocupam a posicdo de proprietario
fiduciario de bens moéveis e imoveis e alcangados pelo inciso IX do art.
119 os bens e direitos integrantes de patriménio de afetacao.

No que tange especificamente a garantia fiduciaria sobre direitos sobre
moveis e sobre titulos de crédito, a expressao empregada na Lei n®
11.101/2005 — “credor titular da posicao de proprietario fiduciario de
bens moveis ou iméveis” — deve ser entendida em sentido
abrangente, compreendendo os bens corpdreos e incorpdreos, entre
eles os direitos sobre bens mdveis e os titulos de crédito a que se

%0 «A exclusdo dos créditos objeto de cessao fiduciaria do plano de recuperagao decorre do fato de
que esses créditos ndo integram o patriménio da recuperanda, uma vez que, antes do pedido de
recuperacao, ela ja os havia cedido, em carater fiduciario, ao credor.” (CHALHUB, Melhim Namem,
Alienacdo Fiduciaria, Incorporacdo Imobiliaria e Mercado de Capitais — Estudos e Pareceres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2012, p. 232)

¥ LOBO, Jorge. Comentarios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia, coordenadores - Paulo
F.C. Salles de Toledo e Carlos Henrique Abrao, 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 189-190
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refere o art. 66B da Lei n® 4.728/65, com redacdo dada pelo art. 56 da
Lei n® 10.931/2004.

A exclusao desses créditos dos efeitos da faléncia e do procedimento
de recuperagdo da empresa decorre ndao s6 da segregagdo que
constitui efeito inerente a propria natureza de toda e qualquer garantia
fiduciaria — seja sobre bens , méveis ou imédveis, ou direitos — como
também de previsdo especifica contida na legislagéo especial sobre a
matéria, que, na hipbtese de faléncia do devedor-cedente-fiduciante,
assegura ao credor-cessionario-fiduciario a restituicao dos titulos que
eventualmente estiverem na posse daquele, apds o que “prosseguira o
cessiondrio fiducidrio no exercicio de seus direitos na forma do
disposto nesta secao (Lei n® 9.514/97, art. 20 e seu paragrafo Unico),
sendo esses direitos os de receber os créditos diretamente e aplicar o
respectivo produto na satisfagcdo do seu crédito com todos os
encargos, entregando ao devedor-fiduciante o saldo que porventura
restar (Lei n® 9.514/97, arts. 18 e seguintes).

De outra parte, ha a regra genérica do inciso IX do art. 119 da Lei n®
11.101, de 2.8.2005, que exclui dos efeitos da faléncia os bens,
direitos e obrigacdes integrantes de patrimdnios de afetagéo, em geral,
0S quais permanecerao separados, prosseguindo o curso normal dos
respectivos contratos até o cumprimento da finalidade da afetagao, isto
€, da garantia fiduciaria. Nessa regra genérica estdo compreendidos
os créditos objeto de titularidade fiduciaria, que, como se sabe, sao
afetados a destinagao especifica de satisfagao dos direitos do credor-
fiduciario.”

Definitivamente, o ponto estd na contraposicao de valores, sustentados, de
um lado, sob o prisma de uma fundacao econémica na elaboracdo do texto da lei e,
de outro, sob a otica do principio da preservacdo da empresa. Nao ha férmula
magica: ou bem se beneficiam os concedentes de crédito a empresas em dificuldade
ou se tutela a empresa em dificuldade. Se ndo ha duvidas de que impossibilidade de
a empresa de contar com os valores garantidos pela propriedade fiduciaria
pode agravar a sua situacdo econbmica, ndo se pode negar também que a
benesse legal conferida aos financiadores da empresa em dificuldade

diminuem o spred bancario, principalmente em um periodo anterior a

% MELHIM NAMEM CHALHUB, Negdcio Fiduciario, 42 ed., revista e atualizada, Renovar: Rio de
Janeiro, 2009, pp. 359/360
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recuperagao/faléncia, e favorecem a inUmeras empresas a escapar de uma crise
econdmico-financeira.

O problema, portanto, é eminentemente de politica legislativa, na elaboracéo
da disciplina legal, ocasiao em que claramente Congresso Nacional optou, neste
aspecto especifico da lei, por estimular a concessdao de crédito a empresas em
dificuldade financeira no periodo anterior a impetracdo de um processo de
recuperacao judicial ou faléncia, em detrimento de uma empresa que eventualmente
sucumbiu no seu projeto inicial e ndo teve alternativa sendo submeter-se ao
processo de execucao judicial coletiva. E a lei é indiscutivelmente neste sentido. Por
iSsSO mesmo, ndo pode o interprete, a pretexto de fazer “maior justi¢ca”, com o perdao
pela repugndncia que a expressao provoca, imiscuir-se na atividade
constitucionalmente prépria do legislador e aplicar a lei conforme as suas virtudes
politicas e sociais. Nessa linha, sdo muito atuais as afirmacdes do ex-presidente do
Supremo Tribunal Federal, saudoso ministro Oscar Dias Correia, segundo quem
“ndao pode o Juiz, sob alegacédo de que a aplicacao do texto da lei a hipbtese nao se
harmoniza com o seu sentimento de justica ou equidade, substituir-se ao legislador
para formular de proprio a regra de direito aplicavel. Mitigue o Juiz o rigor da lei,
aplique-a com equidade e equanimidade, mas ndo a substitua pelo seu critério”
(RBDP, 50/2159).

A esse propésito e exatamente nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica,
recentemente, definiu nas suas duas Turmas de Direito Privado, 32 e 42 Unicas
competentes para conhecer e julgar a matéria®®, que os créditos constituidos por

alienacao/cessdo fiduciaria estdo excluidos da recuperagdo judicial®*, no mesmo

¥ v. art. 92, IX, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. ]
3 “RECURSO ESPEC|AL. RECUPERACAO JUD|C|AL. CEDULA DE (;RED|TO GARANTIDA POR
CESSAOQ FIDUCIARIA DE DIREITOS CREDITORIOS. NATUREZA JURIDICA.
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sentido do que ja vinha decidindo em larga escala alguns tribunais

estaduais®.

PROPRIEDADE FIDUCIARIA. NAO SUJEIGAO AO PROCESSO DE RECUPERAGAO JUDICIAL.
"TRAVA BANCARIA".

1. A alienagéo fiduciaria de coisa fungivel e a cessao fiduciaria de direitos sobre coisas méveis, bem
como de titulos de crédito, possuem a natureza juridica de propriedade fiduciaria, ndo se sujeitando
aos efeitos da recuperacao judicial, nos termos do art.

49, § 32, da Lein® 11.101/2005. A

2. Recurso especial ndo provido.”(REsp 1202918/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 07/03/2013, DJe 10/04/2013) _ )
“RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. CONTRATO DE CESSAO FIDUCIARIA DE
DUPLICATAS. INCIDENCIA DA EXCEGAO DO ART. 49, § 3° DA LEI 11.101/2005. ART. 66-B, § 3°
DA LEI 4.728/1965.

1. Em face da regra do art. 49, § 3° da Lei n® 11.101/2005, ndo se submetem aos efeitos da
recuperacao judicial os créditos garantidos por cessao fiduciaria.

2. Recurso especial provido.” (REsp 1263500/ES, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 05/02/2013, DJe 12/04/2013)

% «(_..) ‘Creio que ndo & preciso escrever mais para demonstrar que os recebiveis ou direitos de
crédito sdo bens moveis para os efeitos legais (art. 83, inciso 1, do atual Cédigo Civil), valendo, por
ultimo, a licdo de NESTOR DUARTE, de que “por direitos pessoais de carater patrimonial entendem-
se os direitos de crédito” (Cédigo Civil Comentado, coordenador Ministro Cezar Peluso, Barueri/SP,
Manole, 2007, p.69). ) ; )

Assim, OS DIREITOS DE CREDITO SAO BENS MOVEIS PARA OS EFEITOS LEGAIS (art. 83,
inciso lll, do Cdédigo Civil) e, em conseqléncia, estdo abrangidos pelo § 32 do art. 49 da Lei n.?
11.101/2005.” (TJSP, Al n® 990.09.330.582-8, 212 Camara de Direito Privado, Rel. Des. ITAMAR
GAINO j. 24.3.10)

“Recuperacao judicial. Depdsito judicial dos valores constantes de cédulas de crédito bancério,
devidamente registradas, com garantia de cessao fiduciaria. Os direitos creditérios cedidos
fiduciariamente em garantia das CCBs ndo sdo abrangidos pelos efeitos da recuperagéo judicial,
conforme disposto no artigo 49, §3°, da Lei n® 11.101/2005. A jurisprudéncia se orientou no sentido de
que nao devem ser objeto de deposito judicial os valores decorrentes de contratos cedidos
fiduciariamente, devendo ditos valores ser desde logo disponibilizados ao credor, que ndo se
submete aos efeitos da recuperagéo judicial. Agravo de instrumento provido.” (TJSP, Al n® 0095340-
88.2011.8.26.0000, Camara Reserva a Faléncia e Recuperagdo Judicial, Rel. Des. ROMEU
RICUPERO, j. 22.11.11) No mesmo sentido: TJPR, 182 CC, Al n® 472.508-8, Rel. Des. RUY
MUGGIATI, j. 27.8.08 / TJPR, 172 Camara Civel, Al n? 472.495-6, Rel. Des. VICENTE DEL PRETE
MISURELLI / TIMG, 22 Camara Civel, Al n® 0311328-65.2010.8.13.0000, Rel. Des. CAETANO LEVI
LOPES, j. 15.02.11 / TUIMG, 82 Camara Civel, Al n® 0555492-97.2011.8.13.0000, Rel. Des. TERESA
CRISTINA DA CUNHA PEIXOTO, 12.01.12 / TJRJ, 202 Cémara Civel, Al n® 0025155-
88.2009.8.19.0000, Rel. Des. JACQUELINE MONTENEGRO, j. 14.10.09 / TJRJ, 172 Camara Civel,
Al n® 0000109-97.2009.8.19.0000, Rel. Des. LUISA BOTTREL SOUZA, j. 03.6.09 / TJRS, Al N°
70044180248, 52 Camara Civel, Rel. Des. JORGE LUIZ LOPES DO CANTO, j. 25.4.12 / TJRS, Al N®
70046600417, 62 Camara Civel, Rel. Des. NEY WIEDEMANN NETO, j. 22.3.12 / TJMT, Al n®
91370/2008; Rel. Des. JURACY PERSIANI, j. 11.3.09 / TJSC, 42 Camara de Direito Comercial, CC n®
2011.085728-3, Rel. Des. JOSE CARLOS CARSTENS KOHLER, j. 14.3.12/ TJGO, 22 Camara Civel,
Al n® 413272-87.2011.8.09.0000, Rel. Des. JOAO WALDECK FELIX DE SOUSA, j. 24.4.12 / TJGO,
3% Camara Civel, Al n® 324029-35.2011.8.09.0000, j. 18.10.11 / TJDFT, 1° Turma Civel, Al n®
0013178-98.2010.8.17.0000, Rel. Des. NIVIO GERALDO GONGALVES, j. 13.10.10



Capitulo 6 DIFICULDADES DECORRENTES DA FALTA DE UMA REGULACAO
HOMOGENEA E ESPECIFICA

Nao ha, como se viu nesse trabalho, uma lei especifica que regule integral e
suficientemente a alienacdo fiduciaria em garantia, muito embora o instituto seja,
hodiernamente, pelas suas peculiaridades e facilidades na execuc¢do da garantia, um
dos principais instrumentos utilizados para o auxilio na concessao de crédito no pais.

A regulacao do instituto se d4, hoje, em um arcabougo normativo de diversas
leis, editadas a partir dos anos sessenta, elaboradas, cada uma delas, para regular
exclusivamente alguma modalidade de alienacao fiduciaria ou apenas de uma
maneira acessoria. Dentre as inUmeras leis que regulam pontualmente a alienacao
fiduciaria, referidas no Capitulo 2, acima, destacam-se a Lei n® 4.728, de 14.7.65, e
o Decreto-Lei n® 911, de 01.10.69, que, em conjunto, regulam a alienacao fiduciaria
um garantia de bens méveis no ambito do mercado de capitais, créditos fiscais e
previdenciarios, e que também passaram, com as alteracbes operadas pela Lei n®
10.931, de 02.8.04, a prever a alienacao fiduciaria de coisa mével fungivel e a
cesséo fiducidria de direitos sobre coisas méveis e de titulos de crédito; a Lei n®
9.514, de 20.11.97, que instituiu a alienacao fiduciaria em garantia de bens imdveis,
sem restricado quanto a sua aplicagcao e legitimidade para contratar; e o Codigo Civil
de 2002, que, nos seus arts. 1.361 a 1.368-A, prevé a propriedade fiduciaria de
coisa moével infungivel, de maneira geral, sem restricdo de legitimidade para
contratar.

Conquanto o Codigo Civil tenha suprido a omissao legislativa do diploma civil
de 1916, consagrando a propriedade fiduciaria no seu texto, lamentavelmente nao o

fez por completo, como poderia, restringindo-se a disciplinar o instituto no que diz
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respeito aos bens méveis fungiveis, havendo se omitido, ainda, quanto a sua forma
de efetivacdo — nao diz se por busca e apreensao ou por outro meio se exige a
garantia.

FABIO ULHOA COELHO endossa a critica a circunstancia de nao ter o

Cédigo Civil aproveitado a oportunidade para regular, de maneira integral, o instituto:

“No CC/02, o legislador disciplinou o instituto de direito real, isto €&, a
propriedade fiduciaria, no Capitulo 1X do Titulo Il (Da propriedade) do
Livro Il (do direito das coisas) da Parte Especial. Nele, reservou
apenas um dispositivo para o instituto de direito obrigacional, a
alienacao fiduciaria em garantia: o art. 1362, que estabelece os
elementos essenciais ao contrato constitutivo da propriedade
fiduciaria. Nos demais, albergou normas respeitantes ao direito real
em garantia.

O importante passo dado pelo legislador na disciplina da matéria com
a edigao do Cédigo Civil, contudo, nao representou a Ultima etapa do
processo de evolugao legislativa aqui descrito. Originado de projeto de
lei dos anos de 1970, o Codigo Civil infelizmente ndo recebeu, durante
a arrastada tramitacdo no Congresso Nacional, a constante adaptagao
que a dindmica da economia exige. Em outros termos, importa
assinalar que o CC/02 nao disciplinou, como deveria, a propriedade
fiduciaria de todos os bens, mas unicamente a dos 'moveis
infungiveis'. Mesmo ap6s a entrada em vigor do Cdédigo Civil, a
propriedade fiducidria dos imoveis continuou integralmente
disciplinada pela Lei n® 9.514/97.”

A falta de uma regulacdo homogénea especifica para a alienacao fiduciaria,
instituto de garantia real inequivocamente complexo, causa nao sé inconvenientes
de ordem topoldgica, que lhe dificultam a consulta em razao de estar prevista em um
sem-numero de leis, mas também — e principalmente — desnorteiam o sistema
ligado a essa garantia, criando dificuldades de interpretacdo sistematica, quando
nenhuma das leis especificas € suficiente sequer a regular a propria ramificacao a

que se destina. Sintomaticamente, verbi gratia, o Codigo Civil, ao abrir capitulo

' COELHO, Fabio Ulhoa. Cessdo Fiduciaria de Titulos de Creditérios e a Recuperagdo Judicial do
Devedor Cedente, in, Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil Porto Alegre: Magister,
2004, v.37-jul/ago 2010, p. 18.
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especifico da propriedade fiduciaria, encerra-o com lacénica remissao?, levando os
intérpretes a um cipoal legislativo, de onde cada um deles se desvencilhara segundo
0s seus critérios subjetivos.

Naturalmente, a dificuldade de interpretagao origina inimeras divergéncias na
tarefa de extrair da lei, ou das leis, o real significado ontolégico que se pretende dar
a alienacao fiduciaria, criando obstaculos na utilizacdo e na aplicacao dela. No item
6 deste trabalho, tratamos especificamente de trés desses obstaculos, decorrentes,
os dois primeiros, de omissdes legislativas (o terceiro deriva-se, na nossa opiniao,
do inconformismo do intérprete com a opc¢ao legislativa manifestamente expressa no
art. 49, §3¢, da Lei n® 11.101). No primeiro deles, ha acirrada divergéncia doutrinaria
e jurisprudencial sobre se a acdo de busca e apreensdo é instrumento apto a
captura do bom dado em garantia a pessoa nao integrante do Sistema Financeiro
Nacional, com se viu no item 5.1. Nao sendo o credor-fiduciario instituicao financeira,
nao se sabe, com seguranca, se pode ele valer-se da medida, prevista no Decreto-
Lei n® 911, de 01.10.69, que trata especificamente da busca e apreensdo nos
contratos celebrados pelas entidades integrantes do Sistema Financeiro Nacional.
Como o Cddigo Civil, que amplia a utilizacdo da alienacao fiduciaria a qualquer
pessoa, € omisso quanto ao meio de efetivacdo da garantia, discute-se se a
aplicagdo analégica do Decreto-Lei n® 911 € possivel para permitir a busca e
apreensao também a alienacéo fiduciaria regulada pelo Cédigo Civil.

Inimeras outras dificuldades o intérprete encontrara no caminho da utilizacao
da alienacao fiduciaria em garantia, para muitas das quais ndo se vera qualquer
sombra de solucao uniforme. Nao se sabe, por exemplo, com exatidao, quando se

da a consolidacao plena da propriedade em nome do credor-fiduciante. A faculdade

2 “Art. 1.368-A. As demais espécies de propriedade fiduciaria ou de titularidade fiduciaria submetem-
se a disciplina especifica das respectivas leis especiais, somente se aplicando as disposi¢cdes deste
Cédigo naquilo que nao for incompativel com a legislagao especial.”
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de purgar a mora, conferida pela lei ao devedor, faz desse momento postergado
para além do inadimplemento (cf. itens 3.2 e 4.2)? O momento é diferente para os
bens moéveis e os imoéveis? Havendo quem entenda nao ser aberta a determinadas
pessoas a via da acao de busca e apreenséao, de cuja efetivacdo da liminar inicia-se
0 prazo para a purga da mora (Decreto-Lei n® 911, art. 32, §§ 12 e 29), para essas
pessoas 0 momento da consolidacdo da propriedade é diferente, isto é, decorre
simplesmente do inadimplemento da obrigacdo garantida, como se aduz
genericamente no art. 1.364 do Codigo Civil?

A falta de uma regulamentacdo racionalmente homogénea cria também
situacdes que podem ser prejudiciais ao credor-fiduciante, contra as quais ndo pode
ele se insurgir. Exemplo disso, relatado no item 4.3.4, acima, é se, na alienagao
fiduciaria de bens iméveis, o devedor-fiduciario, no regular exercicio da sua posse
direta, alugar o bem. Neste caso, o credor, consolidada a propriedade no seu nome,
pode denunciar a locacao, mas se o locatario recusar-se a deixar o bem, devera ele
valer-se da acao de despejo, que, por ndo se tratar de matéria dentre as quais pode
haver a concessao de liminar para desocupagdo em quinze dias (art. 59, §1¢, da Lei
n® 8.245/91), s6 podera ser executada apos a prolacdo da sentenca (art. 63). Como
€ Obvio, esse procedimento pode demorar e retardar a imissdo na posse do imével
por imponderavel periodo de tempo.

Outra dificuldade encontrada na aplicacao da lei, surgida apés a modificacdo
de parte da Lei n® 9.514, de 20.11.97, pela Lei n® 10.931, de 02.08.04, diz respeito a
quitacdo integral conferida ao devedor-fiduciante na hip6tese de o valor alcangado
no leildo do bem imével ndo suplantar toda a divida (ver item 4.3.1). Neste caso, a
redacao da lei, feita inicialmente para tutelar os devedores do Sistema Financeiro

Imobiliario, é revestida de carater social. Mas ela pode se afigurar desmedida se se
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considerar que a Lei n® 10.931, de 02.08.04 aplicou a aplicacdo da garantia a
negécios além dos realizados no ambito do SFI, mas nao fez qualquer referéncia
sobre a aplicacdo ou nao da quitacao integral da divida se o valor alcangcado com a
venda do bem for insuficiente ao pagamento dela.

Também exsurge palpitante davida em relevante tema quando se indaga se a
cessdo fiduciaria de crédito, que encontra referéncia (e permissao) expressa na Lei
n® 9.514, tem como objeto exclusivamente “operacdes de financiamento imobiliario”,
como alude o art. 17 da lei, ou se ela é disseminada a todo e qualquer negdcio, que

poderia, entdo, receber um crédito qualquer em cesséo fiduciaria em garantia.



CONCLUSAO - INTERPRETAGCOES DE LEGE LATA E SUGESTAO DE LEGE
FERENDA

Nao havendo, entdo, regulamentacao uniforme para a alienacao fiduciaria no
direito positivo brasileiro, necessario que se realizem as interpretacoes possiveis do
direito posto, a fim de dar efetividade ao instituto, contribuindo para a sua utilizacéo
cada vez mais crescente, na medida em que ela é favoravel ao mercado de crédito
do Brasil, seja quais forem as modalidades.

Neste estudo procurou-se demonstrar as dificuldades decorrentes da sua
regulamentacao precaria — de nenhuma forma recomendada, porquanto o instituto
vem se mostrando uma das principais molas propulsoras de crédito no pais —, e
também apontar aquilo que, segundo a nossa opinido, compartilhada em grande
parte pela doutrina e pela jurisprudéncia, seriam as vias processuais adequadas a
execucao da garantia fiduciaria.

Nesse sentido, parece-nos que, de lege lata, ha, no direito brasileiro, duas
linhas principais a serem seguidas pelos credores na exigéncia da garantia, a variar
conforme o bem objeto da garantia seja mével ou imbvel. Em ambas, e
principalmente em razdo da natureza real da garantia e também pela sua forma
peculiar de celebracao (consubstanciada, como nenhuma outra, na transferéncia da
propriedade ao credor), deve-se atentar que o protagonismo fica com a serventia
extrajudicial competente. O trabalho da serventia extrajudicial, seja na execucao da
propriedade fiduciaria movel ou imével, sera sempre o de consolidar a propriedade
plena em nome do credor, conforme os tramites da lei, na hipdtese do

inadimplemento, esgotando, satisfatoria e suficientemente, a fungdo da garantia.
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Assim, na alienagao fiduciaria de bens modveis, sera sempre necessario o
ajuizamento da acdo de busca e apreenséo, porque o bem fica em poder do devedor
e dele deve ser retirado para que o credor proceda a venda do bem. Em principio
desnecessaria — em regra, 0 procedimento extrajudicial de consolidacdo da
propriedade sera bastante —, a acdo de reintegracdo de posse de bem imével pode
ser indispensavel quando o devedor, ou terceiro, recusar-se a deixar o bem, mesmo
apos consolidada a propriedade em nome do credor.

Naturalmente, incidentes podem haver que modifiguem o plano inicial de
execucao (em sentido /ato) da garantia, aludido acima, mas em regra o
procedimento extrajudicial devera ser suficiente, com as variacées da acao de busca
e apreensao para bens moveis e reintegracao de posse para imoveis.

Se, entdo, via de regra, essas linhas mestras devem ser seguidas, ndo sao
poucos as duvidas e inquietacées que podem surgir desde a celebragao do contrato
de alienacdo fiduciaria até a consolidacdo da propriedade, venda do bem e
pagamento da divida — dificuldades provocadas, a maioria delas, pela auséncia de
regulacdao homogénea e especifica aludida neste trabalho.

Por essa razdo, vemos como salutar a elaboracado de lei que, ocupando-se
tanto do direito material quanto do direito processual, consolide todas as leis a
respeito da alienacdo fiduciaria no pais, abarcando todas as modalidades,
contemplando, obviamente, as peculiaridades de cada uma delas. No que diz
respeito ao aspecto processual, tratar-se-ia também de uma acgdo especial de
recuperacdo de propriedade fiduciaria, que, observadas as diferencas
procedimentais exigidas para bens modveis o imdveis, se poderia desenhar para

substituir a acdo de busca e apreensao (que, como se disse no item reservado a ela,
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nao se equipara a acdo homoénima prevista no Cdédigo de Processo Civil) e a
reintegracao de posse para este fim.

A acdo de recuperacdo da propriedade fiduciaria serviria como valoroso
(Unico, simples e inequivoco) auxilio ao procedimento extrajudicial, cuja
constitucionalidade ha de ser confirmada pelo Supremo Tribunal Federal, para que

se faca do direito, além de adequado dogmaticamente, investido de eficacia social.
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