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Apresentagao

Honrou-me, sobremodo, o convite para elaborar introdu-
¢30 A obra com que o autor, renomado advogado e arguto
jurista, conquistou, com grau dez, o titulo de Especialista em
Direito Privado, ap6s sua defesa, perante Banca integrada por
trés Professores, de que participei, no Curso de Pés-Gradua-
o, lato sensu, na Universidade Federal Fluminense.

Dedicado, com mais afinco, ao ramo do Direito Imobilis-
rio, no qual edificou respeitada Banca e j4 produziu proficuos
trabalhos, neste, em particular, voltou-se o autor a estudo,
aprofundado, de tema que tem empolgado grandes Juristas,
com o desafio de examinar, 4 luz do sistema juridico brasilei-
ro, instituto cujas origens remontam 2 fiddcia, do antigo Di-
reito Romano, ao penhor da propriedade, no primitivo Direito
germanico, e ao trust do Direito anglo-saxio.

Conquanto se haja escrito, entre nés, com muita erudigzo,
a respeito da alienagao fiducidria em garantia de bens méveis,
até entdo contemplada na Lei n® 4.728/64 e no Decreto-lei n°
911/69, menos se voltou, entretanto, para as primicias do
instituto, para examinar-se sua compatibilidade com o siste-
ma juridico pétrio.

O autor aceitou o repto e, mostrando que a exclusiva fiddcia
romana nic era suficiente para justificar o negécio fiducisrio, no
qual, mediante pacto de ordem pessoal, se desviam os efeitos
da transmissdo do dominio seu desenvolvimento no Direito ger-



manico, para concluir que, em prosseguimento a este, o trust do
Direito inglés, igualmente de raizes medievas, mais de perto ex-
plica a estrutura e o mecanismo do negécio fiducidrio.

E a concepcio dicotdmica da propriedade neste dltimo
Direito fruto de sua evolugéo, que enseja se transfira a alguém
do dominio apenas de garantia, remanescendo com o transmi-
tente a propriedade de fruicio.

Preocupou-se o autor sobretudo com o aproveitamento
dos tragos daqueles instituto juridico em nosso Direito, ao
acabar de ser editada Lei que dispde sobre o Sistema de Finan-
ciamento Imobilidrio e institui a alienagdo fiducidria em garan-
tia de bens iméveis como forma de, 2 semelhanca do que ji
vem sucedendo na Europa, se tenha garantia mais eficaz para
o credor, na recuperagio do crédito, se houver inadimpléncia.
Visa aquele diploma legal, que contou com a influente colabo-
ragdo do autor, oferecer opgdo ao quebrantado Sistema Finan-
ceiro de Habitagdo, que nio se revela mais apto a atender aos
reclamos do financiamento da casa prépria no Brasil.

Chegou o monografista 2 conclusio de que, no Direito
brasileiro, a figura maior do negécio fiducidrio, sob qual se
incluem a alienagio fiducidria em garantia, a cessido fiducisria
de créditos e outros negécios juridicos da espécie, pode ter
sua justificativa na existéncia de patriménio separados, de afe-
tagao, j4 admitidos nos Direitos modernos. Deste modo, imu-
ne 2 sua insolvéncia, o dominio fiduciério das coisas integraria
patriménio em separado do fiducidrio, como nas Companhias
de securitizagdo, incumbidas de emitir titulos negociiveis,
tendo como lastro aqueles bens.

E original a sustentacdo do autor, o que recomenda a lei-
tura de sua obra como das mais sérias e fundamentadas escri-
tas sobre o tema.

Agradecendo ao Dr. Melhim Chalhub a honra de haver
redigido esta introdugao, cumprimento-o pelo esforgo e inte-
ligente resultado.

Luiz Roldao de Freitas Gomes



Prefacio

Foi com muito prazer que recebi o convite para fazer o
preficio do trabalho do Dr. Melhim Namem Chalhub, que
conheco hé vérios anos, sempre um advogado estudioso e
combativo, especialmente dedicado as coisas do direito ban-
cério e imobilidrio, tendo participado ativamente da elabora-
¢do e da discussdo do projeto que se transformou na Lei n°
9.514/97.

Num momento em que o pais atravessava uma fase de
transi¢ao rumo 4 modernidade institucional e juridica, com as
significativas reformas que estio preparando o Brasil para o
préximo milénio e a nova realidade da globalizagio, a obra do
Dr. Chalhub, intitulada Negdcio Fiducidrio, ndo poderia ser
mais apropriada e contemporinea. Representa, sem ddvida
alguma, uma valiosu colaboragdo a tentativa de recuperagio
dos investimentos produtivos que a sociedade tanto exige e,
consequentemente, 3 redugio do chamado “custo Brasil”, que
se impQe para que o pais possa progredir adequadamente,

A auenagio fiducidria j4 existe, em nosso pais, hd mais de
trinta anos e tive o ensejo de participar, como relator na Co-
missdo entdo criada pela ADECIF, da elaboragio do diploma
que deu nova vida a técnica juridics criada pela Lei n® 4.728,
modificando a redagio do seu art. 66. Posteriormente, a pedi-
do do entdo presidente do Banco Central, Ministro Ernane
Galveas, colaborei com o Consultor Juridico daquela casa, Dr.



Jacuna de Souza, na revisdo do texto que viria a constituir o
Decreto-lei n® 911, de 1/10/1969. Assim sendo, acompanho
a matéria, quase desde o seu nascedouro, como se verifica
pelo artigo que a respeito publiquei, em fevereiro de 1969, na
Revista dos Tribunais (vol. 400, p. 25 e segs.).

No que se refere 2 introdugéo da alienagdo fiduciéria no
campo imobilidrio, também é tese que defendo, desde 1971,
quando apresentei trabalho a respeito dos novos instrumentos
para o direito imobilidrio: fundos, leasing e alienagio fiducis-
ria (Revista dos Tribunais, outubro de 1971, vol. 432, p.
249).

Essa longa convivéncia com o instituto e o seu desenvolvi-
mento ensejam o convite que me foi feito para prefaciar este
livro, que aborda novos aspectos dos negécios fiducidrios em
nosso pais.

A alienagao fiduciéria j4 ensejou uma ampla bibliografia na
qual se destacam a obra magistral do Professor e Ministro José
Carlos Moreira Alves e o trabalho cldssico do Juiz e Professor
Paulo Restiffe Neto, sem falar na excelente tese do Professor
Sousa Lima, que é anterior 2 legislagdo brasileira na matéria.

Trata-se, pois, de instituto amplamente discutido pela
doutrina e que tem a maio relevincia econdmica e peculiari-
dades juridicas que ensejam divergécias na jurisprudéncias, j4
hoje pacificada.

Mas, no tocante 2 alienagdo fiducidria no campo imobilis-
rio, a obra do Dr. Chalhub é realmente pioneira, constituindo
talvez o primeiro ensaio sério a respeito da nova legislacdo que
renovou o sistema financeiro imobilidrio.

A parte final do livro trata detalhadamente da Lei n*
9.514, de 20 de dezembro de 1997, que ampliou as hip6teses
de alienagdo fiducidria de bens iméveis (j4 permitida para a
constituigdo dos Fundos Imobilidrios da Lei n® 8.668/93) e
preparou o campo legal para a difusio da securitizacio nas
operagdes de crédito imobilidrio. A inovagio legislativa foi das
mais importantes, nos tiltimos anos, pois dotou 0 mercado de
instrumentos juridicos modernos e seguros, de sucesso com-



provado no exterior, € que permitirdo, ao longo dos préximos
anos, a retomada dos investimentos no setor, uma legitima
aspiragio tanto dos investidores como dos consumidores.

Trata-se alids de um diploma legal no qual foi louvével a
iniciativa dos meios financeiros liderados pelo presidente da
ABECIP, Dr. Anésio Abdala, e pela sua equipe, que contou
com o apoio do Poder Executivo e, apés ampla discussdo, com
apresentagio de numerosas e construtivas emendas pelo Con-
gresso Nacional, transformou-se em verdadeiro catalizador do
que denominamos “o direito do desenvolvimento” (Revista
dos Tribunais, vol. 383, p. 7). Foi, pois, uma obra de parceira
entre a iniciativa privada, o Executivo e o Legislativo, que hi
de contar com a interpretagdo atenta e oportuna do Poder
Judiciério, revelando novo aspecto do direito bancério.

Mas o livro do Dr. Chalhub nio se limita ao comentério da
Lei n® 9.514/97. O estudo é rico em matéria de histéria do
direito e de direito comparado. Antes de abordar o estégio
atual da legislagio brasileira, em matéria de negécios de cunho
fiducidrio, expde os dados histéricos referentes a figura da
fidicia no direito romano, do penhor do antigo direito germa-
nico e dos institutos afins da Common Law, em especial o
mortgage e o trust, cuja introducio no direito brasileiro defen-
demos ha longos anos.

Alids, é antiga a tentativa dos juristas de origem romano-
germinica no sentido de adaptarem aos seus sistemas juridi-
cos o trust, tio defendido no direito anglo-americano e de
aplicagdes tdo uteis quanto diversas. Os negécios fiducidrios
inominados, baseados na antiga fidicia romana, embora em-
pregados correntemente com finalidades assemelhadas as do
trust, tradicionamente apresentarem problemas, por nio do-
tarem os contratantes de suficiente seguranga juridica para a
obtengio dos resultados perseguidos.

E a partir deste pano de fundo que a obra prossegue, ana-
lisar.ua diversas figuras de negécios fiducidrios nominados,
criados por diplomas normativos especificos e com finalidades
determinadas.



Deve, ainda, ser ressaltado o estudo detido do patriménio
de afetagdo, no resto da América Latina e no Brasil, e da pro-
priedade fiduciiria, em especial no direito mexicano e na ex-
periéncia legislativa recente da Argentina (Lei n°® 24.441, de
1995).

Nio faltam as referéncias doutrindrias e jurisprudenciais
do direito pitrio, com a anélise das leis vigentes e até mesmo
de projetos que ndo vingaram, como o Contrato de Fidiicia
que constou do Anteprojeto do Cédigo de Obrigagdes, de
1965. Também aborda o Projeto do Cédigo Civil em tramita-
¢do no Congresso Nacional, tema da maior atualidade.

O negécio fiducidrio é figura que atrai a atengdo dos juris-
tas hd muito tempo, por tudo que pode representar de utili-
dade no direito civil e comercial, mas também pelos proble-
mas que a sua frequente incompreensdo pode acarretar. Sio
poucos os autores, porém, que se atrevem a ingressar neste
tema, que é tio interessante quanto dificil.

O Dr. Chalhub apresenta um trabalho profundo, mas de
facil entendimento e leitura. Trata-se de obra, portanto, que
merece toda a atengdo do leitor.

Sio Paulo, 11 de maio de 1998.

Arnoldo Wald

Professor catedrdtico de Dire-ito Civil da Faculdade de
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro-UERJ.



Nota sobre a 3* edicio

Hi, hoje, no direito positivo brasileiro, quinze espécies de
negécios juridicos de natureza fiduci4ria, seis das quais foram
instituidas apés a edigdo anterior do nosso Negécio Fiducid-
rio, publicada em 2000. Além das leis novas, a legislagio entdo
existente sofreu alteracdes.

Nesta terceira edi¢ao consideramos essas alteragdes legis-
lativas, entre as quais se destacam o novo Cédigo Civil, de
2002, e a Lei de recuperagio de empresa e de faléncia (Lei n°
11.101, de 8 de fevereiro de 2005).

Além desses importantes diplomas legais, foram institui-
das novas figuras de alienagdo e cessio fiducidrias, inclusive
para fins de garantia locaticia, bem como novas normas aplics-
veis aos contratos de alienagdo fiducidria, em geral, e, ainda,
uma completa reformulagio do procedimento de busca e
apreensio regulamentado pelo Decreto-lei n° 911/69 (Leis
n° 10.931, de 2 de agosto de 2004, 10.076, de 30 de dezem-
bro de 2004, e 11.196, de 21 de novembro de 2005).

A par da apreciagdo dessas normas, trazemos novas consi-
deragdes de natureza doutrindria e a jurisprudéncia mais re-
cente que, a nosso ver, é relevante para melhor visualizagio
das figuras de natureza fiduci4ria no contexto do sistema, so-
bretudo 2 luz da interpretacio conctitucional.



Acrescentamos, também, breves notas de direito compa-
rado a propésito da nova legislagio portuguesa, espanhola e
italiana em matéria de segregacio patrimonial, bem como so-
bre proposi¢io de regulamentacio da fidicia no Cédigo Civil
francés, apresentada no Senado daquele pais em 2005.

Visando facilitar a consulta, acrescentamos um indice al-
fabético-remissivo.

Niter6i, margo de 2006.
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Introducao

Os meios de circulagdo de riquezas, quer os mais expres-
sivos capitais destinados a grandes investimentos, quer a mais
simples operagio do pequeno comércio, vém se modificando
aceleradamente, impulsionando transformagdes sociais ou
fornecendo as condigdes para que se implementem essas
transformagoes.

Savatier refere-se A aceleragdo da histéria, aquela mudan-
¢a da marcha do tempo que se faz sentir em todos os setores
da vida humana e se reflete de maneira especial na atividade
econdmica e na sua disciplina juridica; registra, a propésito, a
substancial transformagio do conceito de empresa, original-
mente regulada no Cédigo Civil como um contrato de locagio
de servicos e que passou a ser vista como uma unidade econé-
mica destinada a reunir e coordenar fatores de produgio,
constituindo a base econdmica de toda uma série de contratos
e propiciando a expansio do capitalismo'.

A organizagio dessa nova unidade econdmica sé se tornou
possivel sob a forma juridica da sociedade por agdes, que

1 Metamorpheses du Droit Civil d'aujourd'hui apud RIPERT, George,
Aspectos Juridicos do Capitalismo Moderno. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1947, p. 59.



George Ripert situa no contexto das mais significativas trans-
formagoes do direito de propriedade, observando, a prop6si-
to, que o direito passa da posse ao crédito e muda, sem dizé-
lo, o sentido da palavra propriedade?.

De fato, é incessante o processo de transformagio pelo
qual passa a nogdo de propriedade, marcadamente a partir da
segunda revolugdo industrial, com o desenvolvimento do ca-
pitalismo financeiro e a separagio entre a propriedade e a
diregao da empresa; essa transformagio é reclamada cada vez
mais freqiientemente, na medida em que se torna necessario
atender as novas demandas da sociedade moderna, gerando,
nesse processo, as mais variadas modalidades de contratos e
de titulos representativos de bens e valores.

II

E no mercado de capitais e no mercado financeiro que se
faz sentir com maior freqiiéncia a necessidade de incessante
adaptagio do direito de propriedade, dada a crescente neces-
sidade de simplificagdo e aceleragdo na circulagdo de riquezas.

Com efeito, a intensificacio e a crescente complexidade
da atividade econdmica estdo sempre a exigir o aperfeigoa-
mento de institutos e mecanismos juridicos existentes e a
criagdo de novos instrumentos de dinamizagdo dos negécios.

No Brasil, particularmente, no inicio da década de 60,
iniciou-se um processo de modernizagio do mercado de capi-
tais e do mercado financeiro, em cujos contextos foram cria-
dos novos instrumentos que revolucionaram nossa realidade,
abrindo novas perspectivas na economia e imprimindo um
ritmo acelerado na industrializagdo.

Mais recentemente, no contexto das profundas transfor-
magoes pelas quais passa a sociedade, a conjuntura econémica

2 RIPERT, George, ob. cit., p. 141.
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vem ganhando novos contornos, com alteragdes substanciais
nos mecanismos de financiamento e na circulagio de capitais.

E o caso do desenvolvimento de um novo mercado de
crédito, fora do circuito do mercado financeiro, por meio de
processo denominado desintermediagdo financeira, pelo qual
empresas ndo financeiras transformam seus direitos credit6-
rios em valores mobilidrios para captagio de recursos no mer-
cado de capitais, num processo que se convencionou denomi-
nar securitiza¢do.

O mecanismo deixa 2 mostra a necessidade de tornar mais
agil e segura a operagio de captagio de recursos, e essa neces-
sidade aumenta na medida em que se intensifica o fluxo de
investimentos no plano internacional, circunstincia que recla-
ma seja o ordenamento dotado de instrumentos e mecanis-
mos capazes de ser utilizados com mais eficicia no fluxo de
capitais externos.

Para atender a essas necessidades, vem sendo cogitado o
aproveitamento da figura da fiddcia, com os contornos que
ve.o a emprestar-lhe o instituto anglo-saxio do trust.

O trust implica a segregagdo de bens e a constituigio de
patrimdnios afetados a determinadas finalidades. De outra
parte, visto sob o dngulo de sua flexibilidade, o trust se mostra
adequado ao atendimento de inimeras outras necessidades
da sociedade moderna, notadamente na conjuntura caracteri-
zada pela desintermediagio financeira e pela globalizacio.

No B.asil, ji se cogitou do aproveitamento de alguns ele-
mentos dq trust, como é o caso do substitutivo ao Projeto de
Lei na Camara n® 3.362, de 1957, e do Anteprojeto do Cédi-
go de Obrigagoes, de 1965, neste sob a denominagio de con-
trato ¢ fidiicia. Muito embora nio tenha prosperado o Ante-
projetc.do Cédigo de Obrigagdes, é na linha desses principios
que vém se amoldando, no direito positivo brasileiro, algumas
figuras de natureza fiducidria, como sio os casos da alienagio
fiduci“ria de bens méveis, instituida pela Lei n® 4.728, de
1965, » da cessao fiduciiria de direitos creditérios, introduzi-



da pela Lei 4.864, de 1965; e é na mesma linha desses princi-
pios que se estrutura uma nova forma de fideicomisso na
maioria dos paises latino-americanos, como sdo os casos da
Argentina, do Chile, do México e da Venezuela.

O extraordinério interesse préitico da matéria levou-nos a
realizar estudo de direito comparado, a partir de valiosas indi-
cagdes bibliograficas dos Professores Caio Mério da Silva Pe-
reira, Diogo Leite de Campos, Arnoldo Wald e Luiz Roldio
de Freitas Gomes, do qual resultou monografia que apresen-
tamos como requisito de conclusio do Curso de Pés-Gradua-
¢do em Direito Privado, da Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal Fluminense, realizado em 1996. O estudo teve
por escopo, fundamentalmente, suscitar a necessidade de
harmonizagio do nosso direito positivo em face da legislagdo
estrangeira, no momento em que se intensifica a circulagio de
capitais e a demanda por investimentos em nosso pais.

Com efeito, a par das iniimeras fungdes que a segregagido
patrimonial pode desempenhar no mundo dos negécios, res-
salta seu decisivo papel, de uma parte, como garantia, contri-
buindo para a expansio do crédito, e, de outra parte, como
instrumento do mercado de investimento, inclusive na securi-
tizagdo de créditos, operando como catalizador no processo
de captacio de recursos.

Nesse contexto, a idéia da fiddcia passou a despertar es-
pecial interesse com vistas a revitalizagdo do setor imobilidrio,
dada a extraordindria importancia desse setor tanto no campo
econdmico como no social, notadamente pela geragio de em-
pregos em larga escala.

111

De fato, o setor imobilidrio no Brasil vinha experimentan-
do grande expansio desde meados de 1960, mas a partir do
inicio da década de 80 passou a enfrentar sérios problemas
que deram causa a grave crise que até hoje perdura,



Dentre as causas dessa crise encontram-se (a) o inadequa-
do direcionamento dos recursos, na medida em que se desti-
navam a habitagdes populares recursos captados no mercado
financeiro, cujo custo nio pode ser suportado pela populagao
de renda mais baixa, (b) a inadequagio do sistema de garan-
tias, que contribui para a interrupgio do fluxo de retorno dos
empréstimos, daf porque torna desinteressante o investimen-
to no setor e, obviamente, afasta investidores potenciais, e (c)
a excessiva interferéncia do Estado nas relagdes contratuais.

A questdo vem sendo hd muito debatida pela sociedade,
tendo sido alvo de importantes estudos no Congresso Nacio-
nal, ai destacando-se, no inicio da década de 1990, os traba-
lhos da Comissido Parlamentar Mista de Inquérito sobre o
SFH e da Comissio Nacional da Politica Habitacional, da Ca-
mara dos Deputados, dos quais resultou a consciéncia de que
o financiamento imobilidrio deve desenvolver-se em duas fai-
xas distintas, isto é, uma faixa de financiamento assistencial,
subsidiado explicitamente por recursos orgamentdrios, € uma
faixa de financiamento de mercado, com recursos privados,
captados no mercado, numa estruturagio que reclama, funda-
mentalmente, a adequagio e viabilizagdo das fontes de finan-
ciamento e a revisdo ou renovagio do sistema de garantias
imobilidrias, de modo a propiciar efetiva protegio do crédito.

Nesse contexto mobilizaram-se segmentos da sociedade
interessados, merecendo destaque os trabalhos realizados
pela Associagdo Brasileira das Entidades de Crédito Imobilia-
rio e Poupanga — ABECIP. Essa entidade promoveu a realiza-
¢do de vérios semindrios em que se debateu o problema, com
a participagdo de profissionais tanto do setor piblico como do
setor privado, incluindo técnicos estrangeiros, resultando des-
ses debates uma proposta de reorganizagio oferecida a socie-
dade em semindrio realizado em Brasilia, DF, em novembro
de 1995. Tivemos oportunidade de participar desses traba-
lhos, formulando sugestdo para anteprojeto de lei com base
nos estudos de direito comparado que vinhamos realizando.



Paralelamente a esse estudo, que contemplava ampla
reorganizagdo do setor imobilidrio, o Deputado José Chaves
apresentou, com base em anteprojeto que elaboramos a partir
de desta Monografia, bem como dos nossos estudos sobre as
garantias fiducidrias, o Projeto de Lei n® 1.665, de 1996, dis-
pondo sobre a alienagio fiduciiria de bens iméveis. Estando
em curso esse Projeto, o Poder Executivo veio a adotar, em
1997, parte das sugestdes apresentadas no Semindrio supra-
mencionado e encaminhou ao Congresso Nacional Projeto de
Lei, dispondo sobre o Sistema de Financiamento Imobilisrio
e sobre a alienagdo fiducidria de bens iméveis, que recebeu o
n°® 3242/97. O mesmo Deputado José Chaves veio a ser en-
carregado da relatoria desse Projeto do Poder Executivo, ten-
do apresentado substitutivo cuja redagdo foi integralmente
aprovada na Cimara e no Senado Federal, convertendo-se na
Lein® 9.514, sancionada em 20 de novembro de 1997.

Na elaboragdo do substitutivo, o Relator acolheu sugests-
es de vidrias entidades representativas dos segmentos interes-
sados, valendo mencionar as contribuicées do Instituto de Re-
gistro Imobilidrio do Brasil — IRIB, da Cimara Brasileira da
Indistria da Construgio Civil — CBIC e do Sindicato das
Empresas de Construgdo, Compra e Venda de Iméveis —
SECOVI.

v

Fundamentalmente, a Lei n® 9.514, de 1997, no que tan-
ge 2 estrutura do novo sistema de financiamento, caracteriza-
se pela reducido da presenga do Estado nos negécios privados,
estabelecendo um sistema com estrutura extremamente sim-
ples, em que estdo presentes tio-somente os instrumentos
bésicos para que os negécios se desenvolvam segundo as regras
do livre mercado; a grande inovagio &, efetivamente, a utiliza-
¢do da idéia da fidicia como instrumento de garantia do mer-
cado imobilidrio e do mercado investidor.



Com efeito, a nova lei altera substancialmente o sistema
de garantias reais imobilidrias do direito brasileiro, a ele acres-
centando a propriedade fiducidria sobre bens iméveis, a titu-
laridade fiducidria sobre direitos creditérios oriundos da alie-
nagio de iméveis e o regime fiducidrio para garantia de inves-
tidores no mercado secundério de créditos imobilirios e re-
gulamentando com mais precisdo a titularidade fiducidria.

Ao disciplinar essas novas garantias, a lei tem em vista a
expansao do crédito imobilidrio e, para tanto, delineia a estru-
tura de um mercado secunddrio de créditos imobilidrios, des-
tinado a constituir fonte de recursos para o setor imobilidrio.

Nesse novo mercado, a fidicia é o traco comum de todas
as operagdes — serve como garantia na comercializacio de
iméveis, na qual o tomador de um empréstimo transfere ao
emprestador a propriedade fiducidria do imével, mediante
contrato de alienagdo fiducidria; serve como garantia na pro-
dugio de iméveis, hipétese em que o incorporador, dispondo
de créditos decorrentes da comercializagio de iméveis, trans-
fere ao financiador, para garantia, a titularidade desses crédi-
tos, mediante contrato de cessdo fiducidria; e, finalmente,
serve para dar seguranca ao mercado investidor, na medida
em que permite que se constitua titularidade fiducidria sobre
créditos vinculados a titulos securitizados, pela qual se forma
um patrimdnio auténomo, destinado 2 satisfacdo dos direitos
creditérios dos investidores (regime fiducidrio de créditos “se-
curitizados”).

A partir desse instrumental bisico, preconiza-se o efetivo
funcionamento de um mercado de créditos lastreados em ga-
rantias imobilidrias, em que o titulo de crédito (Certificado
de Recebiveis Imobilidrios — CRI), criado pela Lei n®
9.514/97, retina, num sé instrumento, a seguranga da pro-
priedade imobilidria e as condigoes de negociabilidade dos
valores mobilidrios, salientando-se, por sua extraordindria re-
levincia, que o lastro de garantias que estard vinculando os
CRIs hd de ser a propriedade fiducisria, constituida pelo con-



trato de alienacio fiduciiria sobre bens iméveis, que a lei vem
de regulamentar.

Quanto 2 propriedade fiducidria decorrente do contrato
de alienagdo fiducidria, trata-se de garantia que poder4 contri-
buir de maneira decisiva na implantagio e no desenvolvimen-
to do mercado de crédito imobilidrio, pois, sabendo-se que
para o bom funcionamento de qualquer mercado sio essen-
ciais tanto a estabilidade das fontes de captagio de recursos
como, também, a rapidez nos processos de recuperagio de
créditos (que alimentam aquele mercado de captagio), a pro-
priedade fiducidria é garantia que se reveste das condigdes
necessérias para propiciar ripida recomposi¢do de situagdes
de mora e, conseqiientemente, manter a regularidade dos flu-
xos financeiros necessirios para atender os compromissos
com os investidores e a demanda por novos financiamentos.

Por fim, a cessao fiducidria de créditos oriundos da aliena-
¢do de iméveis, criada pela Lei n° 4.864 de 1965, e aperfei-
goadas pela Lei n®9.514/97, é mais um instrumento que tam-
bém poder4 ser til na expansio do crédito no setor imobi-
lidrio.

v

Efetivamente, as figuras ji regulamentadas no direito po-
sitivo brasileiro, com a ampliagdo e o aperfeigoamento intro-
duzidos pela nova lei, sdo instrumentos de extraordindria uti-
lidade no funcionamento do mercado de capitais e no desen-
volvimento dos negécios em geral. No entanto, num ou nou-
tro diploma legal, observam-se deficiéncias ou inexatidoes
que, embora ndo impegam a aplicagio da norma, podem gerar
controvérsias. E o caso, por exemplo, dos fundos de investi-
mento em geral, cuja regulamentacio, nos arts. 49 e 50 da Lei
n°® 4.728, de 1965, se mostra insuficiente, pois nio contém a
completa conformagio da titularidade fiduciéria e a disciplina
da constituigio do patriménio autdnomo; j4 a lei que regula os
fundos de investimento imobilidrio contempla precisa delimi-
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tagdo da propriedade fiduciéria e da constituigdo de patrimé-
nio de afetagdo, dela se podendo extrair valiosos subsidios
para o aprimoramento da lei dos fundos de investimento em
geral.

Assim, a despeito da existéncia de disciplinamento espar-
so de figuras de origem fiduciiria, ocorre-nos que a atual legis-
lagdo brasileira mereceria ampla e profunda revisio, de modo
a serem articuladas de maneira harmoniosa as normas perti-
nentes, formando um todo coerente. Observe-se, a propsito,
que certos conceitos, como os da propriedade fiducidria e o
do patriménio de afetagio, mereceriam tratamento peculiar,
aos quais demos especial aten¢do quando dos trabalhos de
formulagdo da nova lei, valendo-nos, sobretudo, das licses
extraidas da jurisprudéncia nacional e dos estudos de direito
comparado, notadamente das recentes legislagoes argentina,
chilena e colombiana. Nesse sentido, entendemos convenien-
te o aprofundamento dos estudos com vistas  formulagio de
uma lei que contemple as normas gerais sobre a fidiicia, a
exemplo do conjunto sistemitico de normas proposto no An-
teprojeto do Cédigo de Obrigacdes de 1965, sem prejuizo da
existéncia de outras normas especificas, que as peculiaridades
de certas situagdes venham a recomendar. Com isso, nosso
direito positivo passaria a contar com instituto que, por sua
extraordindria flexibilidade, possibilitaria o atendimento das
mais variadas necessidades no campo das atividades sociais e
econdmicas.

Com a presente monografia alinhamos alguns elementos
que, eventualmente, podem constituir subsidios para a for-
mulagio de uma lei de caréter geral; a monografia contempla
estudo sobre as fontes da fidicia, desde sua mais remota ori-
gem, no direito romano, passando pelo penhor da proprieda-
de do direito germénico, pelo use e pelo trust do direito anglo-
saxdo, o direito comparado, em que sio destacadas as moder-
nas legislagdes hispano-americanas sobre o fideicomisso, a
construgdo doutrindria sobre a propriedade fiducidria e o pa-
trimdnio de afetacdo e as figuras de cunho fiducisrio adotadas

9



pelo direito positivo brasileiro. Trata-se, em suma, de um
convite 2 reflexao sok re os fundamentos da fidicia e do trust
anglo-saxdo e sobre as possibilidades de aproveitamento da
idéia geral dessas figuras como resposta s necessidades da
sociedade contemporinea.

10



Capitulo I
FONTES

1.1. Fiddcia — Conceito e caracterizagao geral

A fiducia encerra a idéia de uma convencgio pela qual uma
das partes, o fiducidrio, recebendo da outra (fiduciante) a
propriedade de um bem, assume a obrigagio de dar-lhe deter-
minada destinagio e, em regra, de restitui-lo uma vez alcanca-
do o objetivo enunciado na convengio. A fidicia, como garan-
tia, exerce fungdo correspondente s garantias reais em geral,
sendo, porém, dotada de mais eficicia, pois, enquanto nos
contratos de garantia em geral (por exemplo, a hipoteca) o
devedor grava um bem ou direito para garantia, mas o man-
tém em seu patriménio, na fiddcia, diferentemente, o deve-
dor efetivamente transmite ao credor a propriedade ou titula-
ridade do bem ou direito, que, entio, permanecerd como pro-
priedade fiducidria do credor até que seja satisfeito o crédito.

Essa atribuigio da titularidade ao adquirente (fiducisrio)
¢ plena, mas o fiducidrio assume a obrigacio de dar determi-
nada destinagdo ao bem ou direito que recebe. Assim, o negé-
cio de natureza fiducidria é negécio bilateral composto por
dois acordos que criam uma situagdo sui generis, pela qual
uma parte (alienante-fiduciante) transmite a propriedade de
certos bens 2 outra parte (adquirente-fiducidrio), que, embo-
ra passando a exercer os direitos de proprietario, erga omnes,
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assume, no campo obrigacional, nas suas relagdes com o fidu-
ciante, o dever de dar aos bens adquiridos a destinagio deter-
minada pelo préprio fiduciante e com este acordada na forma
do citado pacto adjeto.

1.2. A fiddcia no direito romano

A fidicia tem origem mais remota no direito romano,
com a concepgdo de venda ficticia, ou proviséria: era a con-
vengio pela qual uma das partes (o fiducidrio), tendo recebi-
do de outra (o fiduciante) a propriedade sobre uma coisa,
obrigava-se a restitui-la uma vez alcangado determinado fim,
estipulado em pacto adjeto (pactum fiduciae).

As fontes indicadoras dos textos sobre a fidicia romana
sdo precdrias, até porque, como assinala Giuseppe Messina, os
compiladores do Digesto apagaram os vestigios do instituto®.
Por isso, as informagdes a respeito se encontram, sobretudo,
nas Institutas, de Gaio, nas Sentengas, de Paulo, assim como
em algumas referéncias nas obras de Cicero. Nas obras de
Gaio pode-se encontrar uma definig¢do clara da fidicia, suas
modalidades, os meios pelos quais pode ser constituida, suas
finalidades, seus efeitos e as agdes que a tutelam.

Gaio* define a fiddcia como uma mancipatio pactuada
com a obrigagdo do adquirente de remancipare, indicando
que a mesma se fazia pela mancipatio ou pela in iure cessio>.

3  MESSINA, Giuseppe. Seritti Giuridici — Negozi Fiduciari. Milio:
Dott A. Giuffré, Editore 1948, p. 105 (“I compilatori dei digesti hanno
adempiuto quasi alla perezione al compito di fare ogni traccia dell'istituto,
non piu rispondente al diritto ultimo dell'impero.”)

4 Comentarius Secunds, § 59: “Adhuc etiam ex alis causis sciens quisque
rem alienam usucaput; nam qui rem alcui fiduciae causa mancipio dederit
vel in jure cesserit, si eandem ipse possederit, potest usucapere, anno scilicet,
soli si sit. Quae species usucapionis dicitur usureceptw quia id, quod ali-
quando habuimus, recipimus per usucapionem.”

5 MESSINA, Giuseppe, ob. cit., p. 106.
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E ainda Gaio quem registra duas espécies de fiducia: a
fidacia cum creditore e a fiddcia cum amico®. A primeira —
fiducia cum creditore — tinha conteddo assecuratério, desti-
nando-se a garantir o credor; nessa modalidade, o devedor
vendia o bem ao credor sob a condi¢io de recuperi-lo se,
dentro do prazo convencionado, resgatasse a divida. A segun-
da modalidade de fidicia — fiducia cum amico — nio tinha a
finalidade de garantir um crédito, mas a de preservar certos
bens de uma pessoa, que eventualmente pudessem estar
ameagados por alguma circunstincia; nessa modalidade, o
proprietdrio de determinado bem alienava-o a um amigo com
a condigao de lhe ser restituido quando cessassem as circuns-
tincias que tiverem justificado o receio do proprietirio, ou
fiduciante, como, por exemplo, o risco de perder o bem em
razio de algum fato politico, o risco de perecer na guerra, uma
viagem etc. Trago comum as duas modalidades de fiducia era
a efetiva transmissio da propriedade de determinado bem,
com a ressalva de que essa transmissdo era condicionada ao
cumprimento de determinado fim, havendo, portanto, a obri-
gacido do adquirente, ou fiducidrio, de restitui-lo depois de
cumprido o objetivo definido no contrato.

A fiddcia, assim configurada na obra de Gaio’, tinha apli-
cagdo no direito romano, quer para constitui¢io de garantia
em favor de um credor, mediante transmissio da propriedade
de uma coisa, quer como instrumento para realiza¢do de de-
pésito, mediante entrega de uma coisa a pessoa de confianga

6  Comentarius Secundus, § 60: “Sed cum fiducia contrahitur aut cum
creditore pignoris jure, aut cum amico, quod tutius nostrae rest apud eum
essent, si quidem cum amico contracta sit fiducia, sane omni modo competit
usureceptio; si vero cum creditore, scluta quidem pecunia omni modo compe-
tit, nondum vero soluta ita derum competit si neque conduxerit eam rem a
creditore debitor neque precario rogaverit ut eam rem possidere liceret; quo
casu lucrativa usucapio competit”.

7 LIMA, Otto de Sousa. Negdcio Fiducidrio. Sio Paulo: RT, 1962, pp.
28/30.
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ou, ainda, como meio préprio de efetivar uma doagao mortis
causa. A fidicia compreendia um ato solene (mancipatio ou
in iure cessio) e um pactum conventum®. Tinha o fiduciério o
direito de dispor da coisa e de legi-la per vindicationem, mas
a ele se imputava a obrigagio de restitui-la ao fiduciante quan-
do satisfeita a divida. Ostentando a posigdo de proprietirio
pleno, o fiducidrio podia vender a coisa, se o devedor nio
pagasse a divida, e receber o prego sem concorréncia com
outros credores do fiduciante. Podia o devedor, nio obstante,
exigir o reembolso do valor que sobejasse o quantum da divi-
da. Releva notar que a responsabilidade do fiducidrio estava
sujeita apenas a uma agdo pessoal, ficando o devedor-fidu-
ciante, portanto, sujeito aos riscos de insolvéncia do fiducii-
rio.

Dada essa configuragio, ressalta como elemento essencial
do pacto fiducidrio a presenga da boa-fé, como destacado por
Réné Jacquelin, ao definir a fidicia como “uma convengio
baseada na boa-fé, tendo como causa um ato solene translati-
vo de um direito de propriedade ou de um direito de posse, e
por objeto um outro ato juridico inverso, tendente a anular os
efeitos do primeiro.®

E, assim, a fidticia romana uma convencgio que se agrega a
um ato solene, um pacto adjeto a um contrato de transferén-
cia de propriedade, uma cldusula secreta, como referido por
Ihering, ou uma contracarta, segundo Geny, que adere 3 man-
cipatio ou a in jure cessio para se convencionar a restitui¢io da
coisa entdo transmitida. Para melhor compreensio do meca-
nismo pelo qual se convencionava o pactum fiduciae, importa
ter presente que os atos juridicos nas sociedades primitivas se
revestiam de estreiteza e solenidade, dai porque um mesmo
ato juridico preenchia as mais diversas fungées, ficando as

8 MESSINA, Giuseppe, ob. cit., p. 107.

9  JACQUELIN, René, De la fiducie, apud LIMA, Otto de Sousa, ob. cit.,
p. 40.
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partes circunscritas aos limites daqueles atos solenes, que
eram insuficientes para a criagio de novas modalidades de
obrigagoes, e que, nesse contexto, “a fidicia, mormente em
seu inicio, teve como finalidade precipua completar o campo
de aplicacio desse direito, quebrando, mesmo, em parte, a
sua solenidade. Exigia-se, para isso, apenas a boa-fé.”'°

Giuseppe Messina, para quem a fidicia romana é uma
mancipatio com a obrigagdo do adquirente de remancipare,
formula sua definigdo nos seguintes termos: “A fidtcia patri-
monial deve ser chamada uma ‘mancipatio sub fide remanc
seu mmanumissionis’ — ou, considerada genericamente, € o
negécio juridico complexo pelo qual, aquele que se torna pro-
prietdrio de uma coisa ou titular de um direito se obriga a
restitui-los, deles privando-se em determinadas circunstan-
cias.”!!

Na definigao de Otto de Sousa Lima, a fidicia “é uma
convencio, pela qual aquele que recebeu uma coisa ou um
direito, pela mancipatio ou pela in jure cessio, se obriga a
restitui¢io, quando satisfeito o fim ou preenchida a destina-
géo_"lz

Em sintese, na definigio de José Carlos Moreira Alves, é a
fiddcia “o contrato pelo qual alguém (o fiducidrio) recebe de
outrem (o fiduciante) a propriedade de uma coisa infungivel,
mediante a mancipatio ou a in jure cessio, obrigando-se, de
acordo com o estabelecido num pactum oposto ao ato de en-
trega, a restitui-la ao fiduciante, ou a dar-lhe determinada
destinagdo. Trata-se de contrato real, bilateral, imperfeito, de
boa-fé.”!?

A fiddcia, assim, tem como requisitos a entrega da coisa
ao fiducidrio e o acordo de vontade pelo qual o fiduciirio se

10 LIMA, Otto de Sousa, referindo-se a René Jacquelin, ob. cit., p. 41.
11 Ob. cit., p. 107.
12 Ob. cit,, p. 44.

13 ALVES, José Carlos Moreira Alves. Direito Romano. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, v. I11, p. 143.
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obriga a restitui-la ou dar-lhe determinada destinacio; releva
notar que esse acordo de vontades, o pactum fiduciae, s6 ti-
nha eficicia obrigacional, daf porque a retomada da proprie-
dade pelo fiduciante, uma vez cumprida a finalidade do pacto,
era feita mediante uma nova transferéncia do dominio sobre a
coisa, j4 agora feita pelo fiducidrio ao fiduciante.

Registra José Carlos Moreira Alves'* que o fiduciante ti-
nha que confiar apenas na fides do fiducisrio, pois nio dispu-
nha de ag@o para compeli-lo a restituir a coisa ou a dar-lhe a
destinagdo pactuada, e que, a despeito de ser controvertida a
matéria, parece que foi o pretor, no direito clissico, quem
sancionou esse pacto e que, posteriormente, nos fins da Repii-
blica, surgem duas agées, a saber,

a) actio fiduciae directa, facultada ao fiduciante na hipé-
tese de o fiducidrio deixar de restituir a coisa ou de lhe dar a
destinagdo convencionada, e

b) actio fiduciae contraria, facultada ao fiducisrio na hi-
pétese de o fiduciante deixar de cumprir as obrigacdes que
eventualmente tenha contraido'®.

O instituto da fiddcia teve grande aplicagio na era cl4ssi-
ca, mas, como observa Carlo Longo, mesmo admitindo-se que
tenha continuado a ser usada no periodo pés-cléssico, a verda-
de é que com o desaparecimento dos dois modos formais de
transferéncia da propriedade, a mancipatio e a in jure cessio,
a fidiicia caiu em desuso, nio aparecendo nas Compilagdes de

Justiniano'®,

14 ob. cit., p. 143.

15 No Commentarius Quartus, Gaio trata das agdes “superest ut de acioni-
bus loquamus” e, dentre as agdes de boa-fé indica as de compra e venda,
locagdo, gestio de negécios, mandato, depésito, fiddcia, de sociedade, tute-
la e referentes ao patriménio da mulher casada : “Sunt aut bonae fidei judi-
ciae haec: ex empto vendito, locato, conducto, negotiorum, gestorum, manda-
ti, depositi, fiduciae, pro socio, tutelae, rei uxoriae”.

16 LONGO, Carlo, apud LIMA, Otto de Sousa, ob. cit., p. 87 (“L'indice
piu significativo di tale decadenza si hd nel fatto che la legislazione imperiale
postclassica si desinteressa completamente del regolamento dell’istituto.”
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1.3. O penhor da propriedade do direito germanico.

O direito germanico também conheceu a fidicia, que,
muito embora tenha tido origem no direito romano, deste
diferia quanto 2 natureza e aos limites do poder juridico do
fiducidrio sobre a coisa objeto da fiducia.

Giuseppe Messina registra a recepgio do direito romano
pelos povos germanicos, em cujo direito aparecem, ao lado de
institutos genuinamente germénicos, outros em que se denota
uma clara influéncia do direito romano. Quanto a fidicia,
observa aquele autor que, nio obstante os tragos que a distin-
guem do direito romano, o instituto do direito germénico tem
a mesma fungio econémica do pacto fiducidrio romano'’,
acrescentando que, no direito germanico, é no penhor da pro-
priedade, que se encontram os tragos caracteristicos da trans-
missdo fiducidria. Por esse mecanismo, o devedor transferia
ao credor a propriedade da coisa, mas celebrava-se um pacto
adjeto que tornava condicional aquela transmissio. A venda
pela forma habitual denominada carta venditionis era vincula-
da a um pacto de restituigao da coisa, firmado por um outro
documento denominado contracarta.

Na estrutura do direito germanico, no que interessa s
consideragdes sobre a evolugio da fidicia e dos institutos
afins, sobreleva a figura de intermedisrios denominados ma-
nusfidelis e salmann.

Era o manusfidelis pessoa de confianga a quem competia,
em cumprimento a atribuigdes a ele conferidas, transmitir
bens a um beneficidrio ou praticar atos de liberalidade visando
a doagbes pro anima.

O salmann era um intermediério através do qual se fazia a
transmissdo de um bem do proprietério para o adquirente/be-
neficidrio. Anota Messina que, no antigo direito medieval ger-

17 ob. cit.,, p. 146.
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mdnico, o salmann recebia seus poderes do alienante, obri-
gando-se, de forma solene, a transmitir os bens ao terceiro
destinatério, enquanto que no novo direito medieval germini-
co o salmann passara a ser fiduciirio do adquirente, e nio do
alienante, de modo que os poderes por ele recebidos nio o
eram para transmitir o bem ao destinatério, mas para adquirir
o bem para este, ou com este intervindo para reforgar o direi-
to do adquirente. O salmann recebia efetivamente a proprie-
dade e passava a exercer sobre ela um direito real, enquanto
ndo transmitisse a propriedade ao destinatdrio determinado,
sendo certo que esse direito real era limitado pelo fim que
determinava a intervengio do salmann. Desse modo, o dispo-
nente e seus herdeiros tinham o direito de retomar a coisa do
poder de terceiros, em caso de infidelidade do salmann, dis-
pondo de um direito real de reversio'®.

Com efeito, na fidicia romana, o fiduciirio recebia um
ilimitado poder juridico sobre a coisa, sendo certo que, se
dispusesse da coisa arbitrariamente, sem observincia do pac-
tum fiduciae, ndo se dava ao fiduciante senio o direito de
haver a reparagio das perdas e danos. J4 no direito germanico
o poder juridico do fiduciirio é limitado pelo cariter resolu-
tério da propriedade que recebe, que tem eficicia erga omnes,
de modo que eventual alienagdo arbitréria, por parte do fidu-
cidrio, era considerada ineficaz, daf porque o fiduciante reto-
mava a propriedade da coisa por efeito da condigdo resolutiva.

Assim, a fiddcia tinha, no direito germénico, configuragio
distinta do instituto romano, muito embora ambos tivessem
como trago caracteristico a transmissdo da propriedade da
coisa. Entretanto, segundo Martin Wolf'?, “enquanto no siste-
ma romano a alienagdo era incondicional, sé existindo uma
obrigagio pessoal de restituigdo sujeita 3 extingio da divida, ja

18 MESSINA, Giuseppe, ob. cit., pp. 154/156.
19 Apud BUZAID, Aufredo, Ensaio sobre a alienagdo fiducidria em garan-
tia. In: Revista dos Tribunais, vol. 401, p. 9.
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em direito germanico a coisa era transmitida sob condicio
resolutiva de pagamento da divida; assim, pois, cumprida a
condigdo, a propriedade voltava ao alienante, assegurada por
efeito da condigio resolutiva.”?°

1.4. A fiddcia no direito inglés.
1.4.1. O mortgage no antigo direito inglés.

O antigo direito inglés contemplava a figura do mortgage,
que consistia na transmissio da propriedade com escopo de
garantia.

Anota Otto de Sousa Lima que vérios escritores viram
semelhanga, identidade de estrutura, de caracteres e de fina-
lidade entre o mortgage e a fiducia cum creditore, muito em-
bora ambos os institutos tivessem tido desenvolvimento auté-
nomo e estivessem distanciados no tempo e no espago®'. Giu-
seppe Messina observa que o mortgage lembra, muito de per-
to, a fiddcia pignoraticia, mas ressalva que o fato de, no mort-
gage, o direito imobilidrio (estate) ser atribuido ao credor, sob
condigdo resolutiva, afasta esse instituto da nogio romana de
fiddcia??,

Importa notar que essa resolubilidade ndo estava na con-
cepgao original do mortgage, pela qual, efetivamente, a pro-
priedade passava ao fiducidrio (feoffee) plena e ilimitadamen-
te, de modo que, tanto pelo jus civile, como pela common law,
adquiria o fiducidrio a qualidade de titular do dominio pleno
sobre a coisa.

20 MESSINA, Giuseppe, ob. cit., p. 159, observa : “In ogni modo anche
com questi dati il rapporto fiduciario germanico esaminato si distingue bene
da quello romano per la limitazione, che affettano il diritto reale del salman-
no in qualunque caso e com efficacia reale.”

21 ot.cit, p. 100.

22 ob.cit., p. 166.
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A este propésito, é digno de nota o registro feito por Otto
de Sousa Lima quanto ao processo de evolugio pelo qual pas-
sou o instituto do mortgage clissico, evidenciando alguns as-
pectos da estrutura peculiar do Direito anglo-saxdo: “Mas,
ultrapassada esta primeira fase, passou o Chanceler, como
representante do Rei e como fountain of justice, a intervir na
relagdo negocial, expedindo um writ, contendo uma vocatio
in ius para que o fiducidrio comparecesse perante ele. Com-
parecendo o réu e reconhecida como fundada, nio in ius ou at
law, mas in equity, isto é, segundo os dados imperativos da
consciéncia, a pretensio do autor, impunha o Chanceler a ele
um determinado modo de comportamento ou de praticar de-
terminado ato, sob pena de prisdo. Intervinha, assim, a equity
para modificar uma situagdo definitiva decorrente da common
law, e isto porque, sob o ponto de vista da equity, seria iniquo
que o mortgagor, por nio ter cumprido a prestacio no dia
fixado no ato constitutivo, perdesse irremediavelmente a res,
cujo valor era consideravelmente maior do que o montante do
débito.”?

E nesse contexto que se constréi a equity of redemption,
pela qual a Corte confere ao devedor, mesmo depois de ven-
cido o prazo do contrato, o direito de obter a restituigio da
coisa dentro de um prazo razoével, desde que pagasse a divida,
mais 0s juros e uma repara¢io pela mora.

De outra parte, assiste ao credor o direito de propor que a
Corte imponha ao devedor a obrigagdo de exercitar a equity of
redemption dentro do prazo, sob pena de perder definitiva-
mente a propriedade. Para evitar esse processo, as partes pas-
saram a incluir, no mortgage, uma cldusula autorizando o cre-
dor a vender o bem em caso de falta de pagamento.?*

E, assim, como decorréncia desse processo evolutivo, que
se afastam os conceitos do mortgage e da fiducia cum credito-

23 ob. cit., p. 104.
Z4 ob. cit., p. 169.
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re, apesar de ambos, na fase genética, terem tido estruturas
exatamente iguais, pois se tratava de negécios juridicos que,
de fato, tinham como antecedente 16gico um vinculo obriga-
cional entre fiduciante e fiducirio, no qual o fiduciante tinha
a qualidade de devedor da prestacio e o fiduciério a de cre-
dor, sendo essa a obrigagdo que se tratava de garantir?®.

Assim, apesar da identidade estrutural entre os dois insti-
tutos, pois ambos — o mortgage e a fiducia cum creditore —
tém como base um contrato real (transferéncia de proprieda-
de de uma coisa do fiduciante ao fiduciirio), ao qual est4
vinculado um contrato obrigacional (obrigagio do fiducirio
de restituir a coisa, uma vez cumprida a prestagio do fiducian-
te), a condigio resolutiva presente no antigo direito inglés
dava ao mortgage uma caracteristica peculiar que, embora pu-
desse aproximé-lo do penhor de propriedade do direito ger-
maénico, o distanciava da fiducia cum creditore, pois, efetiva-
mente, no mortgage o direito do fiducidrio era destinado a
resolver-se automaticamente, se e quando o fiduciante pagas-
se a divida no prazo contratado.?

1.4.2. O trust

1.4.2.1. Origem

A partir da Idade Média, passa a configurar-se na Inglater-
ra o instituto do trust, que tem como antecedente histérico o
use. Assinala Giuseppe Messina que, com o correr dos tem-
pos, 0s uses passaram a ser chamados trusts e, ainda hoje,
estes sdo, em substincia, os antigos uses, que se definem

25 FRANCESCHELLI, Remo, La Garanzia Reale, p. 517, apud LIMA,
Otto de Sousa, ob. cit., p. 100.

26 MESSINA, Giuseppe, ob. cit., p. 168: “Tutto cié conduce a ritenere che
il classical mortgage fosse si un pegno commissorio e in particolare un’aliena-
zione condizionata risolutivamente, ma non un rapporto sul tipo della fiducia
romana”.
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como uma relagdo juridica pela qual uma pessoa (feoffee to
use) era investida, segundo a common law, de poder juridico
cujo exercicio deveria beneficiar economicamente outra pes-
soa (cestui que use). Assim, continua Messina, se, por exem-
plo, se quisesse atribuir o gozo de um fundo a A, seria possivel
alcangar-se esse resultado mediante um ato de feoffement que
investisse B do direito legal de propriedade sobre tal fundo,
mas para uso, isto ¢, para beneficio de A?.

Com efeito, configura-se o trust pela entrega de certos
bens a uma pessoa, para que deles faca uso conforme determi-
nado encargo que lhe tenha sido cometido, repousando esse
conceito na confianga depositada naquele que recebe os bens.

Aquele que entrega os bens e, por conseqtiéncia, institui o
trust, é denominado settlor (instituidor); o settlor transmite,
efetivamente, a propriedade sobre os bens. Aquele que rece-
be os bens, e assume a obrigagio de administrd-los, denomina-
se trustee (aquele em quem ce confia). Aquele em favor de
quem o trust é instituido denomina-se cestui que trust (aquele
que confia).

Trust significa confianca, mas esta nio emana da lei ou do
direito, sendo da probidade e da consciéncia do trustee —
assim, a restituigdo do bem, ou sua entrega ao cestui que trust,
implicava apenas um dever de consciéncia do trustee.

Arminjon, Nolde & Wolf?® observam: “o que distinguia o
direito inglés dos direitos germanicos era que legalmente, in
law, o feoffee to use inglés exercia o direito de propriedade

27 Ob. cit., p. 179: “L'use era una relazione giuridica per cui un soggetto
(feoffee to use) era rivestito secondo il common law di una persona (cestui que
use). Posto, ad es., che si volesse attribuire il godimento di un fondo ad A, si
poteva raggiungere questo risultato mediante un atto di feoffement che inves-
tisse B del diritto legale di proprieta del fondo, ma to use, cioé a beneficio di
A. La livery of seisin era fatta a B, che si ronsiderava vested della legal
estate; A aveva il godimento effettivo del fono senz’obbligo alcuno di adem-
piere gli obblighi gravanti sulla tenuta.”

28 Apud BUZAID, Alfredo, ob. cit.
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sem restrigdes e que o beneficidrio nao tinha nenhum direito
real ou pessoal contra aquele em quem pés confianga. Foi
ap6s o inicio do século XV quem os chanceleres intervieram,
constrangendo o feoffee, em nome da moral e da eqiiidade, a
cumprir os encargos que lhe foram impostos.”

1.4.2.2. Evolugio histérica

Efetivamente, o trust tem origem na prética da equity, e
nio na common law, pois, como j4 visto, na concepgio desta, a
entrega dos bens para administragao nio gerava a obrigagio de
restituico. E a partir da Idade Média que a Corte de Chance-
laria passa a acolher, na prética da equity, os recursos do fidu-
ciante contra o fiducidrio, para compelir este a restituir os
bens, revestindo-se essas decisdes de forca coercitiva — aque-
les que negligenciassem o dever de consciéncia de restituir os
bens poderiam ser compelidos a comparecer perante a Corte,
por laesio fidei, sendo aprisionados e mantidos na prisdo até
que reconhecessem a obrigagio e cumprissem o dever de
consciéncia de restituir o bem.

O trustee (aquele que recebia os bens mediante trust),
que na common law era tido como tinico e verdadeiro proprie-
tério, na Corte de Chancelaria nio passava de um proprietario
provisério, um intermedidrio; o trustee tinha um direito legal
(legal right) e o beneficidrio um direito substancial de fruigdo
(equitable right), sendo certo que, no conflito com a lei, pre-
valecia a eqiiidade, podendo o beneficiirio, portanto, assegu-
rar seu direito mediante recurso a Corte.

No processo de formagéo do instituto, sdo dignos de nota
o Estatuto de Usos, aprovado pelo Parlamento em 1535, no
reinado de Henrique VIII, e a condensagdo da jurisprudéncia
da Corte, no Trustee Act, de 1893, quando o instituto se con-
solidou com a configuragio atual, pela qual se conceitua o
trust como o negécio em que uma pessoa (fiduciante) transfe-
re seus direitos a outra (fiduciirio) para que esta os adminis-
tre segundo condigdes definidas no contrato, em proveito do
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préprio fiduciante ou de um terceiro beneficisrio, obrigando-
se a restitui-los ao fiduciante, ou ao beneficidrio, uma vez
implementada a condigdo convencionada.

1.4.2.3. Concepgio moderna

Na concepgio anglo-americana, o trust é assim definido
por Maitland: “Quando uma pessoa cede seus direitos: (a) a
uma outra pessoa ou (b) para realizagio de qualquer fim par-
ticular, diz-se que ela possui seus direitos sob a forma de trust
(em confianga ou consignagio), em relagio a essa outra pessoa
ou para esse fim: e nés a chamamos trustee”?,

O grande segredo do trust repousa aqui ndo mais sobre a
propriedade, mas sobre os modelos de confianga e de cons-
ciéncia impostos pela corte. A solugdo que di a corte aos
beneficidrios de um trust, seja ele expresso ou nio, é nio estar
de acordo com eles em virtude de uma espécie de direito de
propriedade que lhes cabe, mas somente porque esse direito
¢ contrério 2 consciéneis dv trustee de faltar 2 sua fungio ou
de abusar dela.

E, pois, para conduzir o trustee que hi controle; é para
purificar sua consciéncia que a corte o restringir4, mantendo-
o nos limites do trust que a ele foi confiado por outrem ou, no
caso em que o proprio trustee tenha criado o trust, seguindo a
vontade que ele formalmente manifestou. A idéia de cons-
ciéncia marca também os limites de protecio ao beneficisrio.
Significa dizer que, quando o trustee, proprietério legal do
objeto do trust, vende-o a comprador de boa-fé, que paga o
prego estabelecido e que ndo conhece nem deve conhecer
nada do trust, este comprador adquire o bem sem que sua
consciéncia seja afetada pelo trust, e que ele ser4 proprietério
legal sem ter que se ocupar deste tltimo; ele nio sers em

29 Apud WORTLEY, B.A., Le trust et ses applications modernes en droit
anglais, Revue Internationale de Droit Comparé, p. 699, 1962.
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nenhum sentido um trustee instituido pela corte. O momento
critico é o da aquisigao da p:opriedade legal, a revelagio pos-
terior do trust ndo poder4 afetar sua consciéncia, pois ele, de
boa-fé, pagou o preco e adqui-iu a propriedade.

Os beneficidrios perderio pois, tods o direito sobre o
bem e ndo terdo sendo o direito de serem reembolsados, se
possivel, por seu trustee faltoso.

A corte €, assim, em primeiro lugar, um instrumento para
disciplinar os trustees e ela nio é sendo, em segundo lugar, e
indiretamente, o meio de proteger os beneficidrios.

Ha que se observar que o trustee nao pode ser liberado de
suas obrigagdes, transferindo a propriedade a outrem por
meio de doagao. Nesse caso, aquele que recebe a doagio serd
considerado implied trustee, e nido poderi requerer a assistén-
cia da corte para fugir 3s demandas dos beneficidrios — qui
prior est in tempore, portior est in jure — : os interesses equi-
tativos dos beneficidrios do trust serdo, entdo, protegidos, mas
o comprador ndo se encontrard suficientemente liberado:
equity do not assist a volunteer. A equity nio ird de encontro
ao comprador de boa-fé que adquiriu o titulo legal : equity
follows the law, mas aquele que nio é um comprador a titulo
gratuito ndo se encontra na mesma situagao: ele devera tomar
a propriedade com seus encargos equitativos e os trusts.

2%) O beneficidrio e o trustee nio se distinguem, sempre,
pelo fato de um ser proprietério e o outro nio.

a) Efetivamente, o beneficidrio pode ser ele mesmo um
trustee e, entdo, conjuntamente, um dos proprietirios da indi-
visdo.

b) Pode ser ainda que o objeto do trust seja formado por
uma parte indivisa de um fundo (trust fund). Aquele que se
beneficia de uma parte, mesmo indivisa, pode cedé-la, hipo-
tecd-la ou vendé-la, ou pode ele mesmo fazer um outro trust
de seu interesse, ndo o movimentando mais para o legal tittle
dos fundos.

O trust €, pois, sobretudo, um instrumento em que o es-
sencial € o respeito e a confianga pelo titular e seus sucesso-
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res. As duas fontes dessa idéia de respeito e confianga sio a
Etica a Nicémaco, de Aristételes, freqiientemente citada nas
cortes de eqiiidade nos tempos da Rainha Elizabeth I, e a
moral crista interpretada pelos Chanceleres que, até o primei-
ro leigo, Thomas More, foram os eclesisticos.”3°

Ressalta, assim, a confianga como um dos elementos es-
senciais do trust: aquele que tem o legal tittle sobre um bem
ndo o possui sendo para fins especificos e limitados, que tive-
rem sido estabelecidos pelo settlor ou pela Corte.

Aqui se mostra claro o desdobramento da propriedade
sobre 'z coisa dada em trust.

Como se sabe, o direito anglo-saxio contempla a existén-
cia de mais de um direito de propriedade sobre uma sé coisa,
cada uma dessas propriedades com qualificacdo peculiar, de-
limitada, estabelecendo-se para tanto um regime de gradua-
¢do. A propriedade da coisa objeto de um trust, assim, estard
atribuida a mais de um titular, tendo o trustee o legal title, que
se poderia traduzir por propriedade formal, e o cestui que
trust (beneficidrio) o equitable ou beneficial title, significando
propriedade econémica ou de fruigao®'.

Nio obstante esse trago marcante do instituto, assinala B.
A. Wortley*? que tal desdobramento da propriedade é til,
mas a pedra de toque do trust é o sistema processual, do qual
decorre um padrido de confianca e de consciéncia impostos
pelo judicidrio. Destaca aquele autor que, mais do que o inte-
resse sobre o direito de propriedade, tem o benefici4rio inte-
resse que, em certas circunstancias, as Cortes o protegerio,
pelo controle do processo, “como em Roma o pretor protegia

30 Revue Internationale de Droit Comparé, p. 702, 1962,

31 Hanbury, Harold Greville e Maudsley, Ronald Harling, Modern Equity,
Stevens & Sons, Londres, 1985, 12 ed., p. 113: We have seen that the
interest of the beneficiary under a trust is a proprietary interest. The legal
title is in the trustee; the equitable and beneficial title is in the beneficiary.
32 Revue Internacionale de Droit Comparé, 1962, p. 699.
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o interesse do filius familias no peculium castrense ou quasi
castrense, € como os comentadores medievais reconheceram,
por sua vez, o dominium directum e o dominium utile.”

Assim, por esse negocio, o fiducidrio torna-se proprietirio
do bem objetivado, podendo praticar todos os atos inerentes
ao direito de propriedade, com a ressalva de que a pratica
desses atos h4 de ser implementada somente em beneficio do
fiduciante, ou de terceiro indicado como beneficidrio, poden-
do-se dizer, portanto, que os bens objeto do trust sio afetados
aquele fim.

A existéncia de dupla propriedade sobre 0 mesmo bem,
como caracteristica do trust, € uma nogdo incompativel com
os sistemas de filiagdo romana. De fato, nio se trata da pro-
priedade condominial ou da enfiteuse, que conhecemos, mas
de dominio destacado, préprio e exclusivo de cada qual sobre
0 mesmo bem, ou seja, tem o mesmo bem dois proprietérios,
sem serem conddminos, ressalvando-se, entretanto, que a
propriedade do trustee é relativa, pois estd limitada ao fim
para o qual foi constituida no ato de instituicdo do trust. Tra-
ta-se de configuragio peculiar do direito inglés, pela qual se
admite a constituigdo, sobre 0 mesmo bem, de uma proprie-
dade de fruigdo e de uma propriedade nominal.

Mas, além da dicotomia da propriedade, que confere di-
reito real ao beneficidrio e lhe assegura a fruigio da coisa,
ressalta como elemento viabilizador do trust, com vistas 2 se-
guranga da relagdo juridica, o sistema de protecio do poder
judicante, do qual emanam modelos de consciéncia e fidelida-
de que o trustee é obrigado a observar em sua relagio com a
coisa dada em trust, modelos esses que a ele sio impostos pela
Corte, vale dizer: a par do direito real que prende a coisa ao
beneficiério, e acima desse direito, a Corte conduz e controla
a atuagdo do trustee na implementagio do trust, mantendo-o
nos limites do trust que a ele foi confiado.

Esse mecanismo de protegio judicial indica, também, que
no processo de desenvolvimento histérico do trust, apesar de
a jurisprudéncia ter construido um rigido sistema de controle
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que protege os interesses do beneficiario, o instituto continua
a ter como trago marcante a confianga, com a peculiaridade
de que tem o judiciério o poder de fixar os padrdes de fideli-
dade e consciéncia a serem observados pelo trustee.

E na linha desses fundamentos que se insere o conceito
emitido por Walter G. Hart*3, nos seguintes termos: “O trust
¢é uma obrigagao imposta seja por convengio ou por decorrén-
cia de lei, em virtude da qual o obrigado deve gerir bens sobre
os quais tem controle para beneficio de certas pessoas, que
podem exigir o implemento da obrigaggo.”

Arrola esse autor os seguintes aspectos fundamentais do
trust: 1) a existéncia de uma obrigagio que pode ter sido
convencionada expressamente ou que pode decorrer da lei; 2)
a restri¢do do poder juridico que o trustee tem sobre os bens
objeto do trust; 3) a separagio entre o controle dos bens e a
integridade do direito do beneficidrio sobre os mesmos, na
medida em que o obrigado (trustee) pode ser uma das pessoas
que gozem do direito de beneficidrio; 4) a legitimagdo de
qualquer dos beneficidrios para exigir o cumprimento da obri-
gagao.

Digna de nota também é a definic¢do de Pierre Lepaulle,
baseada na concepgio de patriménio de afetagdo, para quem
o trust é uma afetacio de bens, garantida pela intervencio de
uma pessoa a quem é cometida a obrigagdo de implementar
todos os atos necessérios 2 realizagio da aludida afetagdo®.

Ao discorrer sobre a conceituagio do trust, Philip H. Pet-
tit, na cldssica obra Equity and the law of trust, observa que a

33 “What is a trust?”, in “The Law Quarterly Review"”, vol. 15, n. LIX,
julho de 1899, apud BATIZA, Rodolfo, ob. cit., p. 48.

34 LEPAULLE, Pierre, “La naturaleza del trust”, In: Revista General de
Derecho y jurisprudencia, México, 1932, t. IlI, p. 115: “El trust es una
afectacién de bienes garantizada por la intervencién de un sujeto de derechos,
que tiene la obligacién de hacer todo lo que sea razonablemente necesario
para realizar esa afectacién, y que es titular de todos los derechos que sean
titiles para cumplir dicha obligacion.”
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percepgio da idéia geral do trust é relativamente ficil, mas a
doutrina encontra dificuldades para formular uma definigio
completamente satisfatéria. Observa aquele autor que um
trustee € o proprietdrio nominal da coisa objeto do trust, mas
o proprietdrio real ou beneficidrio é o cestui que trust, ou,
alternativamente, o trustee é o proprietério legal, enquanto o
cestui que trust € o proprietdrio substancial. Diz aquele autor:
“Um trust € um negécio juridico pelo qual compromete-se
uma pessoa (que é chamada trustee) a administrar bens sobre
os quais tem controle (que sio chamados bens dados em
trust), seja em beneficio de pessoas (que sio chamadas bene-
ficidrias ou cestuis que trust), entre as quais ela mesma, o
trustee, pode figurar, estando qualquer delas investida de legi-
timidade para exigir o implemento da obrigagio, ou para uma
finalidade caritativa, que pode ser exigida perante o Ministé-
rio Pdblico, ou para algumas outras finalidades permitidas por
lei, embora nio exequiveis.”*

Fixados esses tragos fundamentais, importa observar que,
com a constitui¢do do trust, desaparece da relagio o settlor
(fiduciante), isto é, aquele que institui o trust, permanecendo
dele somente a vontade manifestada no ato de constituigio do
trust. Todos os direitos, agdes e interesses que tinha o settlor
sobre a coisa sdo transferidos e divididos entre o trustee e o
cestui que trust, dai porque os frutos da coisa devem ser entre-
gues a este Gltimo, a quem também devem ser prestadas con-
tas, e ndo ao settlor.

35 PETTIT, Phillip H., Equity and the law of trusts. 7. ed. Londres: But-
terworths, 1993, p. 23: “A trust is an equitable obligation, binding a person
(who is called a trustee) to deal with property over which he has control
(which is called the trust property) either for the benefit of persons (who are
called the beneficiaries or cestuis que trust), of whom he may himself be one,
and any one of whom may enforce the obligation, or for a charitable purpose,
which may be enforced at the instance of the Attorney General, or for some
other purpose permitted by law though unenforceable.
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Atualmente, a configuragdo do trust esté corporificada no
contexto da jurisprudéncia, consolidando-se seu conceito
como o negdcio pelo qual uma pessoa destaca de seu patrimé-
nio certos bens e transmite a outra pessoa sua propriedade
formal (legal tirtle), obrigando-se esta ultima (trustee) a admi-
nistrd-la em favor de uma terceira pessoa (cestui que trust ou
beneficidrio), que teri a propriedade de fruigdo, ou econémi-
ca, sobre o bem objeto do trust.

Efetivamente, a férmula é engenhosa, permitindo a con-
secugdo dos mais variados negécios, mediante uma dindmica
que contempla uma transmissdo triangular, em que o settlor,
destacando um bem de seu patriménio, transmite-o ao trus-
tee, que, recebendo-o, nio pode desfrutar das utilidades eco-
ndmicas desse bem, mas obriga-se a transmiti-lo, e efetiva-
mente o transmitird, ao cestui que trust ou beneficidrio, este,
sim, o titular dos frutos dos bens objeto do trust.

O trust implica a segregac¢do de um patrimdnio, e a conse-
qiiente criagio de um patriménio de afetagio, que nido se
confunde com o patriménio do instituidor (settlor), nem com
o do trustee. Disso resulta que o trust assegura aos beneficié-
rios uma especial prote¢io no gozo dos seus direitos, na medi-
da em que esses se tornam inaliendveis e sio colocados fora do
alcance dos credores. Na hipé6tese de insolvéncia do trustee,
os bens objeto do trust ndo integrardo sua massa concursal,
por estarem submetidos a uma afetagio que os vincula a fina-
lidade definida no contrato.

O campo de aplicacido do trust é de tal maneira vasto, e
variadissimas as hipéteses em que pode ser utilizado, que pra-
ticamente nio h4 regras que dificultem ou restrinjam a cons-
tituicdo de um trust, que pode ser utilizado para uma varieda-
de ilimitada de objetivos™.

36 SCOTT, Austin Wakeman, apud Rodolfo Batiza, El Fi
ria y Prdctica. México: Porriia, 2. ed., 1976, n, 2C.
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Assim, o settlor transmite a propriedade de certos bens ao
trustee, a este incumbindo administri-los em beneficio das
pessoas expressamente identificadas no ato de instituigio do
trust, sendo certo que, na falta de um instrumento especifico,
serdo beneficidrias as pessoas indicadas em decorréncia de lei
ou da jurisprudéncia.

Os direitos a serem auferidos pelos beneficidrios no trust
devem ser explicitamente definidos no seu ato de constitui-
¢do, podendo ser representados pelo pagamento de uma ren-
da periddica, para fins determinados ou ndo, pela entrega do
bem dado em trust ao beneficidrio, ao final de certo evento ou
de certo tempo, pela realizagio de determinado propésito,
como, por exemplo, a manutencio de uma instituigio etc.

Importa, obviamente, que o objeto do trust seja definido
com precisao.

Ora, considerando-se que o trust tem como elementos
essenciais um patrimdnio determinado e uma afetacio, é, efe-
tivamente, mediante a determinagio de um patriménio e sua
afetagio que se pode obter a consecugio dos efeitos econdmi-
cos e juridicos do trust, isto é, mediante a atribuigao de um
direito patrimonial — propriedade fiducidria — a alguém,
para que o administre no interesse de outrem.

No direito anglo-saxio, classificam-se os trusts em express
trusts (trusts expressos), que se constituem mediante expres-
sa manifestagio de vontade, seja por ato entre vivos, seja por
testamento, ou implied trusts (trusts implicitos), que sdo
constituidos por forca de decisdes dos tribunais, com funda-
mento em uma vontade presumida do settlor, ou, mesmo,
como resultado de uma interpretagio de eqiiidade, nio neces-
sariamente fundada em presumida vontade das partes.

Os express trusts subdividem-se em executed trusts (trusts
executados), quando o ato inicial do settlor implica a trans-
missao da propriedade, ou executory trusts (trusts a execu-
tar), quando o que se contrata é uma transmissdo futura da
propriedade. De outra parte, segundo o dimensionamento
dos poderes outorgados ao trustee, o trust expresso pode ser
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instrumental ou discretionary, aquele prev2ndo que o trustee
deve obedecer rigorosamente ao mandatc do instituidor e
este admitindo que o trustee use poderes discricionrios na
gestdo do negécio, valendo-se de suas préprias faculdades de
avaliagdo.

Desdobram-se, ainda, os trusts expresscs em private
trusts (trusts privados), que tém como objeto interesses pri-
vados, e public ou charitable trusts (trusts piblicos), em que
o objeto do trust sdo interesses publicos, que iém utilidade
para a sociedade em geral.

Quaro aos implicitos, os trusts se subdividem em cons-
tructive trusts ou resulting trusts, os primeiros constituidos
por um tribunal para evitar que um individuo se aproprie de
determinados bens em prejuizo de terceiros®’, enquanto os
segundos s3o criados por tribunais quando h4 motivos para se
presumir que uma pessoa tenha pretendido constituir um
trust expresso mas que, por circunstincias alheias 3 sua vonta-
de, ndo chegou a formalizar o pacto.

1.4.2.4. Conclusio

De tudo o que precede, pode-se concluir que o trust,
preenchendo, embora, algumas das fungées da fidticia romana
e do penhor da propriedade germanico, distingue-se desses
dois institutos, notadamente em razio da dicotomia da pro-
priedade, nogdo peculiar do direito inglés, e em fungio do
sistema processual de protegio do beneficiirio, mediante
atuagdo do Judicidrio no controle e fiscalizagdo da atividade
do trustee, sistema esse que proporciona o mais alto grau de
eficdcia na implementagéao dos trusts e na defesa dos interes-
ses do benefici4rio.

37 Seria a hip6tese de um trustee apropriar-se de produto dos negécios
realizados com bens objeto do trust.
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O dinamismo e a extrema flexibilidade do trust possibili-
tam sua utilidade quase infinita no que se pode chamar de
direito dos negécios, assemelhando-se a “um molde, uma col-
cha hospitaleira para inumeriveis situagdes”>®, circunstincia
que recomenda a identificacdo de suas caracteristicas funda-
mentais e a tentativa de sua assimilagdo pelos paises de tradi-
¢do legislativa romana. A par da utilidade do trust como me-
canismo para administragdo, garantia ou investimento, sua
aplicagdo se mostra ainda mais 1til nas relacdes internacio-
nais. De fato, o processo de harmonizagio legislativa, no cam-
po do direito comparado, decorrente do estreitamento das
relagdes internacionais, é reclamado cada vez com maior insis-
téncia para atender as necessidades decorrentes da interna-
cionalizagio das relagées negociais. E nesse campo que a pre-
senca do trust se mostra com maior intensidade, sobretudo na
medida em que se intensifica o fluxo de capitais no plano
internacional, ndo s6 em razdo da atuagdo de companhias de
administragdo de investimentos, como, também, pela neces-
sidade de instrumentos e mecanismos juridico-financeiros
que permitam a regularidade da circulagio de capitais no pla-
no internacional. Exemplo desta ultima hipétese é a adapta-
¢do das legislagoes da Venezuela, do Chile e da Argentina, que
reformularam sua legislagdo sobre fideicomisso na linha do
conceito do patriménio de afetagdo, exatamente com o pro-
pésito de criar condigdes para o ingresso de capitais estran-
geiros.

Entretanto, hd que se remarcar, mais uma vez, que o trust
contempla, necessariamente, como caracteristica fundamen-
tal, a dicotomia do direito de propriedade, pela qual podem
coexistir sobre um mesmo bem dois direitos de propriedade
(a legal property, do trustee, e a equitable property, do benefi-
cidrio ou cestui que trust), peculiar do direito anglo-sexido e

38 JAUFFRET-SPINOSI, Camille, La Convention de la Haye relative a la
loi applicable au trust e a sa reconnaissance, (julho de 1985), Paris, 1987.
In: Journal de Droit International, 114." année, n°® 1, p. 23.
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ado acolhido pelos sistemas de tradi¢io romana. O trust em
sua concepgao natural sé6 pode ter acolhida em paises que
adotem a dualidade da propriedade. Essa peculiaridade torna
impossivel a recepgdo pura e simples do trust pelos ordena-
mentos juridicos de origem romana, dai porque a configura-
¢3o de um instituto que possa exercer as mesmas fungdes do
trust passa por uma construgio doutrindria e legislativa assen-
tada na possibilidade de separacdo de patriménio e, conse-
qilientemente, na criagdo de patriménios de afetacdo — nesse
conceito, o proprietirio de certos bens transmite-os a outrem
para atender a determinados fins (de investimento, garantia
ou administragdo, por exemplo), atribuindo a essa transmis-
sdo cariter puramente fiducidrio; aquele que recebeu os bens
tem sobre eles um dominio restrito (dominio fiducidrio) e
com essa propriedade fiducidria constitui um patriménio de
afetagio, com a destinagido especifica e tinica de cumprimen-
to da finalidade definida no ato de sua constituigio.

1.4.2.5. Tentativas de ~daptagio do trust a sistemas de tra-
di¢do romana.

A extraordindria utilidade do trust vem, h4 muito, desper-
tando o interesse de juristas de paises de tradigdo legislativa
romana, motivando-os 2 realizagio de estudos com vistas 3
adaptagio do conceito do trust a esses sistemas. A propésito,
observa Waldemar Ferreira que a assimilacio do instituto an-
glo-americano “responde fundamentalmente ao desejo de dar
ao direito privado nacional a flexibilidade necessiria para que
permita alcangar fins de impossivel ou dificil realizagao den-
tro dos esquemas tradicionais.”*®

As dificuldades de natureza histérica e estrutural, entre-
tanto, ndo permitem a translagio pura e simples do trust para

39 FERREIRA, Waldemar, O trust anglo-americano e o fideicomisso lati-
no-americano. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, LI, p. 182.
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os sistemas do civil law, circunstancia que levou Tullio Asca-
relli a advertir que “para se adotar o trust sera preciso perma-
necer antes no dominio tradicicnal da fiddcia, que tem a mes-
ma origem psicoldgica, do que penetrar no dominio juridico,
onde tudo é regido de modo formal.”*?

Efetivamente, cotejando-se a estrutura da fiddcia com a
do trust, verifica-se que em ambos os institutos o principio da
boa-fé desempenha papel preponderante, mas, de outra par-
te, hd discrepincias entre certos principios fundamentais da
civil law e da common law, que constituem sério obsticulo 3
assimilagdo do instituto anglo-americano pelos sistemas de
tradigao romanistica.

De fato, as profundas diferencas que afastam o sistema da
civil law do sistema anglo-americano se mostram de maneira
muito clara na configuragio do trust, como, por exemplo, (a)
a instituigdo da propriedade dos bens objeto do trust em
nome do préprio trustee ou de quem este indicar, (b) a auto-
nomia dos bens objeto do trust em relacio ao patriménio do
trustee e (c) a atribuicdo ao trustee do poder-dever de admi-
nistrar, incluindo o poder de disposigio sobre os bens, confor-
me os fins do trust. Sdo essas as peculiaridades que consti-
tuem a nogao fundamental do trust, sem as quais nio se ters a
configuragio desse negécio.

Mas, nao obstante essas discrepancias, é perfeitamente
admissivel o aproveitamento, nos sistemas da civil law, da
idéia geral do trust, de que fala Philip H. Petit, com vistas 2
construgdo de institutos que exercam fungdes anilogas as do
trust, sem que isso implique afronta ao principio da exclusivi-
dade da propriedade.

Ora, considerando-se que o trust tem como elementos
essenciais um patriménio determinado e uma afetagio, ¢, efe-
tivamente, mediante a determinag¢do de um patriménio e sua

40 Manifestagdo no Congresso Internacional de Direito Privado, Roma,
1950.
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afetacio que se poderia obter a realizagio dos efeitos econd-
micos e juridicos do trust, isto é, mediante a atribuigio de um
direito patrimonial — propriedade fiducidria — a alguém,
para que o administre no interesse de outrem, mantendo-se a
propriedade fiducidria em patrimdnio apartado.
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Capitulo I1

Negécio Fiducidrio

2.1. Nota preliminar

Como se sabe, a configuragio das garantias, em geral, tem
em vista a protegdo do crédito com a simultinea criagio de
condigdes para que o devedor cumpra a obrigagio a que est4
vinculada a garantia. Por isso, a fiddcia romana apresentava o
sério defeito de retirar do devedor a posse da coisa, circuns-
tincia que, obviamente, lhe retirava meios com os quais pode-
ria pagar a divida a que estava vinculada a coisa transmitida no
pactum fiduciae, dai, entdo, surgindo a hipoteca e o penhor,
com os quais se procurou afastar os vicios que caracterizavam
a fiddcia.

Até o final do século XIX, a hipoteca, o penhor e a anti-
crese foram considerados adequados aos fins a que se desti-
nam, mas a partir da Revolugdo Industrial comegaram a se
fazer notar as deficiéncias daquelas garantias, reclamando-se a
revisio do seu sistema, seja visando contornar os problemas
decorrentes da preferéncia de outros créditos, notadamente
os de natureza fiscal, seja visando ajustar a excussio das garan-
tias ao ritmo acelerado que se imprimiu 2 circulagio das ri-
quezas, em fun¢do do desenvolvimento do capitalismo finan-
ceiro.
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E nesse contexto que juristas europeus, em resposta a
esses reclamos, cunharam a figura do negécio fiducidrio, inspi-
rados na fidicia cum creditore do direito romano, procurando
viabilizar a transmissdo da propriedade como meio de prote-
ger mais eficazmente o crédito, ndo s6 através de répida re-
composi¢do das situagdes de mora, como, também, mediante
afastamento da concorréncia dos créditos preferenciais.

O modelo fiducidrio reconstruido, entretanto, apresenta-
va as mesmas deficiéncias do velho instituto do direito roma-
no, ndo s6 em razio da transmrissdo da posse ao credor, como,
também, em fungdo da vulnerabilidade da posigio do deve-
dor, pois, nesse modelo, na hipétese de recusa do credor em
retransmitir a propriedade ao devedor, s6 restaria a este a
reparagio das perdas e danos, pois o pacto de restitui¢io no
negécio fiducidrio propriamente dito cria tdo-somente um
vinculo obrigacional.

Neste capitulo cuidaremos dos tragos caracterizadores do
negoécio fiducidrio, sués modalidades, seus efeitos e a posigdo
da jurisprudéncia naciunal quanto 2 sua validade.

2.2. Introdugio

Entende-se por negdcio fiducidrio o negécio juridico ino-
minado pelo quil uma pessoa (fiduciante) transmite a pro-
priedade de uma coisa ou a titularidade de um direito a outra
(fiducisrie), ane se obriga a dar-lhe determinada destinagio e,
cumprido esse encargo, retransmitir a coisa ou direito ao fidu-
ciante ou a 1ym beneficidrio indicado no pacto fiduciério.

A anilice das figuras de natureza fiducidria de construgio
romana, germaénica e inglesa permite observar que a elas se
recorria-fundamentalmente como forma de suprir lacunas do
sistema jutridico, pois a dindmica da atividade econdmica esté
sempre a modular novos negécios, que nem sempre encon-
tram correspondéncia nas modalidades contratuais tipificadas
no ordenamento. Por isso, como nenhum sistema juridico é
capaz de renovar-se com a velocidade das inovagdes que se
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processam no campo econdmico, sucede que, a cada nova
necessidade de ordem econdmica ou social, vio sendo adapta-
dos velhos institutos juridicos, mediante renovagdo ce suas
funcdes, para atender a essas novas necessidades.

Com efeito, o negdcio fiducidrio surge, em regra, no zaun-
do dos negécios, como forma de realizacio de determinados
objetivos para os quais os mecanismos e institutos juridicos
em vigor no ordenamento ndo servem com a necessaria eficé-
cia e precisao. Assim, mediante adaptacdo de velhos institu-
tos, procura-se superar o permanente conflito entre a tendén-
cia conservadora do ordenamento juridico e o processo des-
bravador da atividade econémica, que, necessitando de ins-
trumentos para cumprir suas fun¢des, abre perspectivas para
a utilizagdo de institutos j4 integrados ao ordenamento, mas
eventualmente com fungdes diferentes daquelas para os quais
foram moldados aqueles instrumentos. Efetivamente, a cada
dia a atividade econdmica requer novos instrumentos para
realizagdo de novas modalidades de negécios, que vio surgin-
do em alta velocidade e grande variedade, de modo que, nio
dispondo o ordenamento de meios adequados ao atendimen-
to dessas modalidades de negécios no momento em que estes
sdo demandados, sdo eles colocados em pritica mediante a
utilizagdo de velhas formas contratuais. Tal é o contexto em
que os negdcios indiretos surgem como forga capaz de suprir
as lacunas do direito positivo cristalizado e de atender ao di-
namismo préprio da atividade econdmica.

O delineamento desse processo histérico é registrado
com extraordindria clarividéncia por Tulio Ascarelli, para
quem qualquer que seja a origem histérica de determinado
instituto e sua justificativa origindria, nio raras vezes apresen-
ta-se ele, na sua evolugdo, ttil para novas fungoes e aplicagoes,
embora conservando elementos de sua concepgdo original, e
acrescenta: “E através dessa continua adaptacgio de velhos ins-
titutos a novas fungdes que o direito, as vezes, se vai desenvol-
vendo; nio raro, ostentando, entdo, a histéria do seu passado,
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nas formas, que permanecem idénticas, a despeito da renova-
¢do das fungdes.” (...) ,

“A inércia juridica, a que aludi, nio é somente o fruto de
um misoneismo, as vezes peculiar aos ambientes juridicos,
mas se prende, também, ao intuito de conciliar as novas exi-
géncias da vida pritica com a certeza e seguranga da disciplina
juridica, com a ‘continuidade’ do desenvolvimento histérico
do direito (o que se prende a fungio conservadora que, sob
um certo aspecto, é sempre prépria do direito constituido e
da jurisprudéncia). A satisfagdo das novas exigéncias j se ve-
rifica, as vezes, lenta e gradualmente, de modo a nio compro-
meter a continuidade do sistema e a certeza da norma juridica
aplicdvel.”

“As novas necessidades sdo, entdo, satisfeitas, mas o sio
com velhos institutos. Nessa adaptagido, a nova exigéncia é
satisfeita através de um velho instituto que traz consigo as
suas formas e a sua disciplina, e oferece & nova matéria, ainda
em ebuli¢ie, um velho arcabougo ji conhecido e seguro. As
vaihas formas e a velha disciplina nao sao abandonadas de
chofre, mas s6 lenta e gradualmente, de maneira que, muitas
vezes, por longo tempo a nova fungdo vive dentro da velha
estrutura, e assim se plasma, enquadrando-se no sistema.”

“Pode isto contrariar a simetria e a estética do sistema,
mas oferece, s vezes, a vantagem da conciliagdo de progresso
e conservagio, da satisfacio das novas exigéncias, respeitadas
a continuidade do desenvolvimento juridico e a certeza de
disciplina decorrente da utilizacdo de institutos ji conheci-
dos, que ji foram objeto da elaboragdo por parte da doutrina
e da jurisprudéncia, assujeitados a prova da experiéncia e, por
esta, moldados.”*!

O fendmeno registrado por Ascarelli sempre esteve pre-
sente no evolver do direito, mas se observa cada vez mais

41 ASCARELLI, Tullio, Problemas das Sociedades Anénimas e Direito
Comparado. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1969, p. 93.
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intensamente na razio direta da intensificagdo das inovagoes
que se verificam nos campos econdmico e social. E nesse pro-
cesso que aparece a fidicia com a fungio de “tornar ddctil um
sistemna juridico fechado.”*?

De fato, na sociedade moderna, a celeridade com que se
desenvolvem os negécios e se intensifica o uso do crédito
reclama a criagdo de novas garantias, pois as existentes nos
sistemas de origem romana se mostram insatisfatérias para a
protegio do direito de crédito, notadamente em razao da mo-
rosidade de sua execugio. Por isso, como observa José Carlos
Moreira Alves, gragas ao trabalho construtivo dos juristas ger-
ménicos, surgiram, no direito moderno, as figuras do negécio
juridico fiducidrio e do negécio juridico indireto®.

2.3. Origem e tentativas de conceituagio

A figura do negécio fiducidrio, paralelamente & do negécio
juridico indireto, surgiu no final do século XIX, a partir da
construcdo doutrindria de juristas alemides e italianos, pela
qual se utiliza a transmissdo do direito de propriedade com
escopo de garantia, a exemplo do que ji ocorrera com a fida-
cia romana e com o penhor da propriedade do direito germi-
nico. O marco inicial da doutrina moderna do negécio fiducis-
rio estd na obra de Regelsberger, que o define em 1880 como
“um negdécio seriamente desejado, cuja caracteristica consiste
na incongruéncia ou heterogeneidade entre o escopo visado
pelas partes e o meio juridico empregado para atingi-lo.”**

42 LIMA, Otto de Sousa, ob. cit., p. 127.

43 LIMA, Otto de Sousa, ob. cit. p. 3.

44 ALVES, José Carlos Moreira, Alienagdo Fiducidria em Garantia. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 3, nota 6: "A prépria denominagio negécio
fiducidrio é de Regeslsberger, como se vé nesta passagem: “Eu quero propor
para esta forma juridica a denominagio negécio fiducidrio, para a qual nés
temos um exemplo nas fontes”.
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Embora nao contenha uma nogio completa do que seja o
negécio fiducidrio, essa definigdo apresenta algumas de suas
principais caracteristicas: em primeiro lugar, sendo realmente
desejado pelas partes, o negécio fiducidrio ndo constitui simu-
lagdo; em segundo lugar, é marcante no negécio fiducisrio a
incongruéncia entre o fim desejado e o meio empregado, pois,
ao empregar, por exemplo, a compra e venda com escopo de
garantia, as partes se valem de um contrato tipico cujo efeito
extravasa o fim por elas desejado e produz “mais conseqiién-
cias juridicas do que seria necess4rio para alcangar aquele fim
determinado”®.

Grassetti salienta que, no negécio fiduciério, a atribuigio
da titularidade ao adquirente é plena, mas este assume a obri-
gacdo de dar determinada destinagdo ao objeto da proprieda-
de ou titularidade, porque o escopo da atribuigdo ¢ atipico,
ndo ¢ previsto de modo especifico pelo ordenamento; no en-
tanto, criticando a defini¢do de Regelsberger, nio vé despro-
porgio entre o meio empregado e o fim desejado, pois aquele
seria 0 Ginico que permitiria alcangé-lo. Assim Grassetti defi-
ne: “Por negécio fiducidrio entende-se uma manifestagio de
vontade pela qual se atribui uma titularidade de direito em
nome proprio mas no interesse, ou também no interesse, do
transmitente ou de um terceiro,”*¢

Sdo os casos, por exemplo, do endosso pleno de uma cam-
bial, com a finalidade de cobranga, a transmissio da proprie-
dade de certos bens, para fins de administracdo patrimonial
etc, hipéteses apresentadas por Regelsberger, pois o efeito
juridico do negécio ndo estd plenamente ajustado ao fim eco-
ndmico perseguido pelas partes, mas ultrapassa esse fim. Im-
porta notar que no negécio fiducisrio esse fim econdémico é
realmente pretendido pelas partes, daf porque nio se confun-

45 FERRARA, Francesco, apud Eduardo Espinola, Negécio Fiducidrio. In:
Revista dos Tribunais, v. 184, ps. 532 e segs.

46 Apud LIMA, Otto de Sousa, Negécio Fiducidrio, cit., p. 162.
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de com o negécio simulado: na configuragio do negécio fidu-
cidrio, “o fiducidrio deve ser proprietirio do bem transferido,
credor do crédito cedido ou transferido mediante endosso,
mas ndo obstante comportar-se economicamente apenas
como um administrador, credor pignoraticio, mandatirio,
etc, deter a coisa, portanto, sé em fidicia.”*’

E caracteristica do negécio fiduciario, assim, tal como
destacado por René Jacquelin, a articulagio entre a transmis-
sdo da propriedade e uma convengio firmada entre as partes
com o fim de neutralizar os efeitos do direito real transmiti-
do, pois embora aquela transmissdo torne o fiduciirio pro-
prietdrio pleno e definitivo da coisa, ressalva-se que ela se
efetiva s6 com o propésito de dar ao fiducidrio as condicdes
necessdrias para administrar um patriménio, ou para outra
finalidade que as partes tiverem definido no pactum fiduciae,
como pode acontecer com o endosso pleno de uma cambial,
que, embora tornando o endossatirio titular pleno do direito
de crédito nela expresso, é formalizado tdo-sé para que se
efetive a cobranga do titulo. Assim, muito embora consubs-
tancie uma transmissao de propriedade, o negécio fiducidrio
tem o seu efeito de direito real parcialmente anulado por um
pacto adjeto, como assinala Tullio Ascarelli: “o caracteristico
do negécio fiducidrio decorre do fato de se prender, ele, a
uma transmissio da propriedade, mas de ser, o seu efeito de
direito real, parcialmente neutralizado por uma convengio
entre as partes em virtude da qual o adquirente pode aprovei-

- tar-se da propriedade que adquiriu, apenas para o fim especial
visado pelas partes, sendo obrigado a devolvé-la desde que
aquele fim seja preenchido. Ao passo que os efeitos de direito
real, isoladamente considerados e decorrentes do negécio
adotado, vdo além das intengdes das partes, as ulteriores con-
vengdes obrigacionais visam justamente restabelecer o equili-
brio; € assim possivel o uso da transferéncia da propriedade

47 Enneccerus, apud LIMA, Otto de Sousa, ob. cit., p. 166.
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para finalidades indiretas (ou seja, para fins de garantia, de
mandato, de depésito).”*8

Evidentemente, a eventual neutralizagao, por meio do
pactum fiduciae, do efeito do direito real transmitido, resulta
exclusivamente da boa-fé, pois, uma vez transmitido o direito
ao fiducidrio, fica o fiduciante sujeito ao arbitrio daquele.

Tal como na fidicia romana, se o fiducidrio abusar da sua
condigdo juridica e alienar a coisa, o fiduciante ndo dispoe de
agdo para reivindicar a coisa, mas apenas de agido pessoal de
reparagio de danos, pois a venda hé de ser considerada vélida.

O negécio fiducidrio, assim, implica a utilizagio de um
negocio juridico tipico, como a compra e venda, por exemplo,
para uma finalidade econdmica diversa da causa da compra e
venda, que € a troca de coisa por dinheiro, dai a desproporgio
entre o meio empregado e o fim que se deseja alcangar, no
sentido de que o negécio tipico utilizado extravasa a intengio
das partes, produzindo mais conseqiiéncias juridicas do que o
necessdrio para se atingir o fim desejado, como observa José
Carlos Moreira Alves: “Assim, a compra e venda tem como
causa a troca de coisa por dinheiro, e como escopo tltimo
(motivo) qualquer utilizagdo da coisa pelo comprador como
proprietério; j4 a compra e venda com fim de garantia (negé-
cio juridico indireto) é uma compra e venda (negécio juridico
tipico) em que a causa é a desta (troca de coisa por dinheiro),
mas em que o escopo tdltimo (motivo) ndo é aquele a que
normalmente se visa quando se celebra uma compra e venda
(qualquer utilizagdo da coisa pelo comprador como propriet4-
rio), mas o de a coisa adquirida servir ao seu proprietério
como garantia do pagamento do crédito.”*

Na linha dessa concepgio, assinala José Xavier Carvalho
de Mendonga que, ao celebrar negécio fiduciirio, as partes o

48 ASCARELLI, Tullio, Problemas das Sociedades Anénimas e Direito
Comparado, cit., p. 96.

49 Ob.cit., p.5,notall.
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desejam com os efeitos juridicos que lhes sdo peculiares, ain-
da que por meio dele visem a um fim econémico diverso:
“Assim, a transferéncia da propriedade a fim de servir de pe-
nhor ou de qualquer outra garantia; a cessio de crédito com o
fim de mandato, para ser cobrado pelo cessionério. O adqui-
rente e o cessiondrio figuram como donos da coisa ou titulares
do direito, mas sob a confianca neles depositada pelo verda-
deiro dono ou credor. Dai 0 nome de negécio fiducidrio, isto
é, que revele confianga, ou que nela se baseia."’

Fica claro, portanto, como caracteristica essencial do ne-
gocio fiducidrio, o fato de que o meio juridico utilizado sem-
pre extravasa o resultado econdmico objetivado, registrando-
se, ai, a presenga da fiddcia, vale dizer, a confianga em que o
fiducidrio, tendo recebido um poder juridico formalmente
ilimitado sobre a coisa que lhe foi transmitida, dele nao fard
uso sendo para atender 2 finalidade definida no contrato cele-
brado entre ele e o fiduciante.

Disso resulta que a transmissdo da propriedade ou do di-
reito ndo encerra um fim em si mesma, sendo, antes, um meio
para se alcangar o objetivo desejado efetivamente pelas par-
tes, que hé de ser a constituigdo de uma garantia, a realizacio
de investimentos ou empreendimentos, a administracio de
negdcios etc. Pontes de Miranda destaca os elementos da fi-
ddcia moderna, em sentido pds-romano, assinalando que ha
uma diferenciagio entre o fim técnico do negécio juridico e o
fim posterior, econdmico, daf satisfazendo-se a técnica, mas
pretendendo-se algo mais, que ndo estd no negécio juridico,
pois 0 “negécio fiducidrio é negécio juridico mais fiducia,”
verbis: “sempre que a transmissdo tem um fim que nio é a
transmissao mesma, de modo que ela serve a negécio juridico
que ndo € o de alienagio aquele a que se transmite, diz-se que
hi fiddcia ou negécio fiducidrio. Se a regra juridica prevé,

50 MENDONCA, José Xavier Carvalho de, Tratado de Direito Comercial
Brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 3. ed., 1939, vol. VI, 1° parte, p.
85.
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explicitamente, a categoria juridica do negécio juridico fidu-
cidrio, como acontece com os fideicomissos, tudo se passa em
termos de interpretagio, incidéncia e aplicagdo da lei. Se nao
hé regra juridica especial, ou que possa ser regra entendida
como permissiva dos negécios fiducidrios, o primeiro proble-
ma é o de se saber se existem, ou ndo, no sistema juridico,
negécios juridicos fiducidrios (...) A transmite a C, para que C
transmita a B; A transmite a B, para que B administre; A cede
a C crédito contra B, para que cobre a B. O outro fim é, ai,
heterotdpico; estd fcra do negécio juridico da transmissio.
Nio se confunde com o negécio juridico simulado, porque o
fim do negécio juridico simulado foi querido, ao passo que, na
tidicia, se quer o outro fim. Ao fiducidrio transmite-se o bem
da vida, posto que, em virtude da natureza do negécio juridico
fiducidrio, s6 lhe caiba proceder de acordo com a lei, se essa
previu a figura juridica, ou de acordo com as declaragdes ou
manifestagdes de von:ade que lhe confiaram o outro fim. O
elemento novo, que hi no negécio juridico fiduciario, é a con-
fianga, a fiddcia (em sentido pés-romano). Aquele a quem se
faz a transmissio, posto que tenha todos os poderes e faculda-
des do adquirente e, pois, do proprietério, diante do transmi-
tente estd obrigado a exercer o seu direito de acordo com o
fim da fiddcia, inclusive, se for o caso, de restituir o bem da
vida que se transmitiu. No negdcio juridico fiduciirio, o fim é
o fim préprio do negécio, mas hd outro que coincide ser o fim
econdmico. Dé-se, entdo, diferenciagdo entre o fim técnico
do negécio juridico e o fim posterior, econdmico. Satisfaz-se
a técnica, mas quer-se algo mais, plus, que nao estd no negécio
juridico. Em verdade, negécio juridico fiducidrio é negécio
juridico mais fidicia. A relagio juridica daquele é uma (A); a
da fiddcia € outra (B). Essa € que faz o fiducidrio ter o dever e
a obrigagdo de exercer os seus direitos, oriundos da relacdo
juridica (A), tal como lhe ficou confiado na relagio juridica
(B). Foi F. Regelsberger, em 1880 (Zwei Beitrdige zur Lehre
von der Cession, Archiv fur die civilistische Praxis, 63 e 173),
quem designou tais negécios juridicos como negécios fiducia-
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rios, para substituir a expressio de J. Kohler (Studien uber
Mentalreservarion und Simulation, Jédhrbucher fur die Dog-
matik, 16, 140) ‘negécio encoberto’ (verdektes Geschiift),
nio s6 porque o negdcio da transmissio nio é encoberto, nem
encobre, como porque na expressio caberiam negécios simu-
lados. Melhor seria dizerem-se ‘negécios juridicos com fidi-
cia’, para se frisar a dualidade de relages juridicas. Ao lado da
relagdo juridica, oriunda da aquisigdo, est4 a relagio juridica
da fidicia, entre o fiduciante e o fiduciirio.”>!

2.4. Tragos caracteristicos

O negécio juridico fiducidrio, no sentido pés-romano a
que alude Pontes de Miranda, ¢ bilateral, oneroso ou gratuito,
principal ou acessdrio, solene ou ndo- _solene.

E bilateral porque encerra a constituigdo de direitos e
obrigagdes para ambas as partes. O fiducidrio assume a obriga-
cao de dar ao bem ou direito recebido a destinacio prevista no
contrato e de restitui-lo ao fiduciante ou a terceiro indicado
no ato de constituigdo da fidicia; o fiduciante, por sua vez,
assume a obrigagio de implementar todas as formalidades ne-
cessdrias a efetiva transmissao do bem ou direito e de respei-
tar a titularidade do fiducidrio, além de outras obrigacdes que
o pactum fiduciae possa prever. Especificamente no negécio
fiducidrio para fins de garantia, sao peculiares determinadas
restrigdes que se imp3em ao fiducidrio, podendo este assumir
as obrigagdes compativeis com aquelas restrigoes (deixar de
exercer certos direitos inerentes a propriedade, aguardar o
decurso de certos prazos etc.).

O negécio fiducidrio serd oneroso, se o fiduciante transmi-
tir a propriedade com vistas a uma correspondente contra-
prestagdo que se impuser ao fiducidrio, ou se este tiver, na

51 PONTES DE MiREMDA,. Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito
Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, v. I1I, ps. 115/117.
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contrapartida, o direito de obter uma prestagio do fiduciante;
serd gratuito se o fiduciante transmitir a propriedade inde-
pendente de qualquer contraprestagio ou se o fiducidrio a
receber independente de contraprestacio do fiduciante.

Pode o negécio fiduciério ser principal, como sio os casos
em que a transmissio da propriedade se d4 para efeito de
administragdo patrimonial, ou acessério, quando a transmis-
sdo da propriedade se efetiva para fins de garantia, como nos
contratos de empréstimo em geral, em que este, o de emprés-
timo, € o contrato principal.

Pode o negécio fiducidrio ser solene, quando para a trans-
missdo da coisa ou do direito se exige forma prescrita em lei e
a observincia de certas formalidades, como, por exemplo, a
transmissio de um direito real, em que se exige o assentamen-
to do ato no Registro competente, ou ndo-solene, quando para
a transmissdo da coisa ou do direito se requeira simples tradi-
¢do, como é o caso da coisa mével ou de titulo ao portador.

Sao sujeitos da relagio fiduciéria o fiduciante, o fiducidrio
e o beneficidrio. O fiduciante é aquele que transmite a titula-
ridade de um direito, para proveito dele ou de um beneficis-
rio; fiducidrio é aquele que adquire o direito, e, simultanea-
mente, assume a obrigagio de destini-lo 2 realizagdo de deter-
minado fim; beneficidrio é aquele, por indicacio do institui-
dor, ou fiduciante, que aufere os proveitos da administracio
do bem, tendo o direito de receber os frutos da coisa e/ou a
prépria coisa. ‘

O fiduciério ter direito & remuneragio que for estipulada
no ato constitutivo do negécio fiducidrio.

O objeto do negécio fiduciirio h4 de ser sempre determi-
nado, podendo ser coisa, mével ou imével, ou direito.

2.5. Estrutura do negécio fiduciirio

Na formalizagio do negécio fiducidrio opera-se a trans-
missdo da propriedade de um bem ou da titularidade de um
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direito, do fiduciante para o fiduciirio, e, simultaneamente a
essa aquisigdo por parte do fiducidrio, verifica-se a aquisigdo
de direitos, pelo fiduciante, em decorréncia da relagio obriga-
cional vinculada ao negécio de transmissio da propriedade ou
da titularidade.

Em razdo dessa didplice constituicio de direitos, regis-
tram-se divergéncias na doutrina quanto 2 estrutura do negé-
cio fiduciario.

Para alguns, trata-se de uma estrutura complexa, compos-
ta de dois negécios, dois atos de natureza distinta; para outros,
nio se justifica o desmembramento do negécio em dois atos,
pois, ao convencionar o negdcio fiducidrio, a vontade das par-
tes € a de realizar um tnico negécio, que seria composto por
duas partes, permeado pela causa fiduciae. No primeiro caso,
resultaria o negécio fiducidrio da conjugagdo de dois contra-
tos, quais sejam, um contrato real positivo, que tem como
objeto a transferéncia normal do direito de propriedade ou do
direito de crédito, e outro, contrato obrigatério negativo, pelo
qual se estipula a obrigagio do fiducidrio de restituir a coisa,
depois de cumprir a finalidade para a qual foi transmitida.
Trata-se da tese dualista.

Jd no segundo caso, que consubstancia a tese unitdria ou
monista, o negécio fiducidrio seria um sé negécio, decorrendo
da causa fiduciae (1) efeitos reais, oponiveis erga omnes, e (2)
efeitos obrigacionais, de alcance interno, cuja fungio seria
contingenciar a eficécia real do contrato.

Francesco Ferrara assinala que “o negécio fiducidrio é uma
forma complexa que resulta da uniio de dois negécios de
indole e efeitos diferentes, colocados em reciproca oposigio,”
assim discorrendo sobre os dois negécios — contrato real po-
sitivo e contrato obrigatério negativo: “Este segundo contrato
tende a reservar ao fiduciante uma certa influéncia sobre a
coisa transmitida, de modo que possa impor ao fiduciirio o
usar somente de sua posigdo juridica para determinados fins,
e obrigé-lo a restitui¢io do direito ou da equivaléncia obtida;
e, em caso de violagdo, obter a indenizagio do dano. Esta
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influéncia, no entanto, é puramente indireta, porquanto a
convengdo negativa ndo afeta a eficdcia real da transmissio;
ndo a limita nem subordina — a transferéncia da propriedade
ou do crédito subsiste pura e incondicionada — antes se trata
de uma protegéo indireta por meio de uma obrigagio pessoal
do fiduciério. Assim, pois, o transmitente, uma vez despojado
definitivamente do seu direito, ndo pode reclamié-lo j4, ndo
pode voltar a tird-lo das maos do fiducidrio ou de terceiros, e
possui somente um direito de crédito para sua restituigio. Os
dois negécios, o real e o obrigat6rio, caminham paralelamente
entre si e ficam de certo modo independentes, mesmo quan-
do o segundo representa um constrangimento a ndo abusar da
eficdcia do primeiro®Z.

Em sentido contrério, na doutrina portuguesa, Orlando de
Carvalho®? distingue a causa fiduciae da causa tipica do negé-
cio, conceituando-a como a forga oriunda da fides que liga o
adquirente, e que é capaz de transformar um proprietério
pleno praticamente num mandatirio ou num credor hipote-
cério, que consegue vincular a propriedade aos limites do cré-
dito, superando o contra-senso juridico que representa equipa-
rar os dois termos.

No mesmo sentido, observa Massimo Nuzzo que o ne-
gécio fiduciério é negécio causal uno e incindivel que se proje-
ta na diregdo de um escopo unitdrio®* composto por duas par-
tes e instrumentalmente dirigido a um escopo diverso do fim
tipico.

A doutrina brasileira, de modo geral, nio se detém na
questdo da estrutura do negécio fiducidrio, acompanhando a

52 Apud LIMA, Otto de Sousa, ob. cit., p. 185.

53 CARVALHO, Orlando de, Negécio juridico indireto. In: Boletim da
Faculdade de Direito, Coimbra, suplemento X/1, 1952, apud MARTINS-
COSTA, Judith, Negécios Fiducidrios — Consideragdes sobre a possibilida-
de de acolhimento do trust no Direito Brasileiro. In: Revista dos Tribunais, v.
657, ps. 37 e seguintes.

54 Apud MARTINS-COSTA, Judith, ob. e p. cit.
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concepgio de Ferrara®. José Carlos Moreira Alves assinala
que as duas concepgdes dualista e monista ainda encontram
adeptos, embora dominante a primeira, concluindo, como Ba-
rea, que o indispensdvel para que se configure um negécio
fiducidrio € a situagdo de perigo limitado pelo jogo da fides, de
modo que, nio existindo a possibilidade de abuso, o que se
tem ¢ a fidiicia legal, nio havendo como falar-se em negécio
fiducidrio®,

A nosso ver, a concepgdo unitéria deve prevalecer, pois, ao
formalizar o negécio fiducidrio, nio tém as partes intencdo de
destacar dois atos com finalidade distinta, mas, sim, celebrar
um Unico negécio que, embora tenha uma fungio real e uma
fungdo obrigacional, visa estabelecer uma conexio entre essas
duas fungoes, produzindo um complexo de modificagoes sub-
jetivas da relagdo juridica preexistente, de uma parte, me-
diante a transmissao de dominio, e, de outra parte, mediante
a simultdnea constituigao de obrigagdes vinculadas aquela
transmissdo de dominio. Na relagio fiduciéria, a vontade das
partes ndo € desvincular os efeitos do negécio, mas, ao contrs-
rio, € estabelecer rigorosa interdependéncia entre a transmis-
sdo de dominio e a constituigdo de obrigagdes, havendo per-
feita compatibilidade entre os efeitos do contrato, pois, como
observa Massimo Nuzzo, ndo obstante seja o negdcio compos-
to por duas partes, ¢ dirigido a um escopo diverso do fim
tipico.

De outra parte, nio hd como negar que o ato de transmis-
sdo de dominio e o de constituicio de obrigacio, embora in-
terdependentes e conexos, tém intensidade e eficicia distin-
tas. De fato, em razio de sua oponibilidade erga omnes, o
direito real que se constitui no negécio fiducidrio se mostra
mais eficaz do que o vinculo obrigacional nele estabelecido,
que ndo é oponivel erga omnes, ficando clara a posigio privile-
giada em que se encontra o fiducidrio, comparativamente com

55 MARTINS-COSTA, Judith, ob. e p. cit.
56 Ob.cit., p. 22.
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a posigio do fiduciante, que tem apenas um direito pessoal de
obter a satisfagdo da obrigag¢do assumida pelo fiduciirio. Des-
sa maior tutela juridica que privilegia o fiduciério resulta uma
situagdo de perigo para o fiduciante, pois as agdes de que este
dispde para obter o cumprimento do pactum fiduciae podem
se mostrar ineficazes se o fiducidrio se tornar insolvente; é
que o fiducidrio, sendo titular pleno da propriedade do bem
ou da titularidade do direito objeto da fiddcia, em relagio a
terceiros, poderia desviar-se do fim estipulado no pactum fi-
duciae ou pode abusar de sua condigio de proprietirio. Efeti-
vamente, esse poder de abuso é peculiar ao negdcio fiduciério,
em face da posicio de inferioridade em que se coloca o fidu-
ciante, que antes da celebragdo do negécio era o titular do
dominio; uma vez transmitida a titularidade ao fiduciério, fica
este em condigdes de transmitir a coisa ou o direito, porque,
perante terceiros, é ele o proprietdrio da coisa ou titular do
direito.

2.6. Negécio fiducidrio e negé6cio simulado

Importa notar que nio raras vezes sdo os negécios fiducis-
rios confundidos com os negécios simulados. Entretanto, per-
cebe-se com facilidade a distingdo entre ambos.

Com efeito, na simulagio existe uma discrepincia entre a
natureza do contrato ostensivamente celebrado (simulado) e
oponivel erga omnes, e a natureza do contrato efetivamente es-
tipulado pelas partes e s6 oponivel internamente, entre as par-
tes. Observa Pontes de Miranda que para que se caracterize o
defeito do ato simulado, é essencial “que haja a intengio de pre-
judicar terceiros ou de violar regra juridica, sendo tal inten¢io o
elemento necessério do suporte fitico de qualquer dos incisos
do art. 102 do Cédigo Civil.” Prossegue aquele autor salientan-
do que “se a simulagio foi absoluta, nada feito, pois nada susci-
ta; simulata non valent. Se foi relativa, isto €, se algo se quis,
embora nio aparega, e 0 que se quis tem alcance nocivo, o ato
juridico existe, e, embora os figurantes nio a possam alegar, os
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terceiros prejudicados ou o Ministério Piblico podem promo-
ver a anulagdo do que existe e aparece.”’

Diferentemente, no negécio fiducidrio nio se tem uma
aparéncia, mas uma realidade, pois, como observa Pontes de
Miranda, ele é porque exprime um efetivo e sério querer, a
despeito de uma discrepincia entre a finalidade a atingir e o
meio juridico empregado para alcangé-lo. A esséncia, pois, da
distingdo entre o negdécio fiduciério e o simulado est4 no pro-
cesso de formagado da vontade, na medida em que é nele que
se verifica se ocorreu ou nio a intengio de enganar que carac-
teriza a simulagio.

Francesco Ferrara assinala os pontos essenciais em que o
negécio fiducidrio se distingue do negécio simulado, a saber:

a) o negécio simulado é negécio ficto, ndo real; o negécio
fiducidrio é negécio efetivamente desejado pelas partes e
existente;

b) o negécio simulado se realiza com o propésito de susci-
tar uma aparéncia, uma ilusdo, enquanto que o negécio fidu-
cidrio é realizado com o propésito de suprir uma lacuna do
ordenamento;

c) o negécio simulado é negécio tnico, jejuno de consen-
timento, enquanto que o negécio fiducidrio consubstancia a
articulagdo de dois negécios sérios, um de natureza real, ou-
tro, obrigacional, em parte elidentes;

d) o negécio simulado nao visa resultado econdémico dife-
rente do juridico; jd o negécio fiducidrio se caracteriza pela
incongruéncia entre o meio juridico empregado e o resultado
econdmico do contrato;

e) o negécio simulado é absolutamente nulo, dai porque
ndo opera a transmissio do direito, continuando o simulante
proprietério,

57 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de Direito
Privado, t. 4, p. 373 e 375.

58 Della Simulazione dei Negozi Giuridici, p. 55, apud GOMES, Orlan-
do, Alienagao fiducidria em garantia. 4. ed. Sio Paulo: RT, 1975, p. 25.
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Assim, na interpretagdo do negécio, é indispenséivel que
se examine o processo de formagio da vontade, para se iden-
tificar aquilo que efetivamente foi desejado pelas partes, com
o que se poder4 saber se ocorreu ou ndo a intengio de enganar
que caracteriza a simulagio.

2.7. Responsabilidade do fiducidrio

O fiducidrio responde por seus atos ao instituidor, ao be-
neficirio e a terceiros, podendo ser destituido se negligenciar
no cumprimento dos seus deveres.

2.8. Validade e eficdcia dos negécios fiduciirios

Em regra, o negécio fiducidrio encerra atos vilidos, sem-
pre que a transmissio de propriedade ou de titularidade de
coisa ou direito, que consubstancie, tenha sido convencionada
de acordo com a lei. Assim, dado que as partes sejam capazes,
o objeto seja licito e haja forma prescrita ou ndo defesa em lei,
reveste-se o negécio fiducidrio de plena validade e eficicia.

Antio de Morais invoca Francisco Messineo, para quem
“o contrato fiducidrio, como contrato inominado, € licito, sal-
vo se se propuser 2 realizagdo de interesses ndo merecedores
de tutela ou de cariter ilicito,” salientando que “Em face do
Cédigo Civil brasileiro a questio nio oferece dificuldade.
Desde que as partes sejam capazes, o objeto licito e haja for-
ma prescrita ou nio defesa em lei (Cédigo Civil, art. 82), o
negécio fiducidrio ser4 inatacdvel. Assim tem sido entendido
(ESPINOLA, ‘Manual’, v. 3, parte I, n°® 112, pags. 470-474;
CARVALHO SANTOS, comentério ao art. 102, v. 2, pag.
385, segunda edigio)*.”

Se, entretanto, o negécio fiducidrio ocultar manobras
fraudulentas, nio ser4 vilido, ndo produzindo qualquer efeito,

59 Apud LIMA, Otto de Souza, ob. cit., p. 213.
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como seria invélido e sem qualquer efeito o préprio ato tipico,
pois vicia o ato o elemento de violagdo do preceito legal, utili-
zado pelas partes para fugir ao balizamento da lei, mediante
artificios ou acomodagdes, como observa Francisco Campos:
“Ora, o principio que rege os negécios indiretos é que estes se
terdo por proibidos toda vez que tiverem por fim ou funcio
produzir os efeitos que a lei, ao vedar os negdcios diretos, visa
a proibir.%”

Assim, o negécio fiducidrio h4 de ser ilicito se foi pratica-
do com o fim de frustrar a aplicagio da lei, iludir a finalidade
da lei ou atingir um fim proibido pela lei, como, por exemplo,
seriam ineficazes e sem qualquer efeito os atos de transmissio
de propriedade ou de oneragio de bens feitas em fraude de
execugdo (Cédigo de Processo Civil, art, 593)°',

2.8.1. Efeitos do negécio fiducidrio nas hipéteses de insol-
véncia

Segundo a estrutura peculiar do negécio fiduciirio, uma
vez concluida sua formalizagdo, com o eventual registro da
transmissio da propriedade, quando for o caso, o fiduciirio
passa a ser o titular pleno do bem ou do direito; incorporado
ao seu patrimdnio, passa o bem ou o direito a constituir garan-
tia dos seus credores. De outra parte, o fiduciante, depois de
efetivada a transmissio, deixa de ser o titular do bem ou do
direito, passando a ter um direito de crédito contra o fidu-
cidrio.

60 Direito Civil, Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1956, 1 ed., p. 243.
61 Cédigo de Processo Civil:

Art. 593 — Considera-se em fraude de execugio a alienacdo ou onera-
¢do de bens:

I — quando sobre eles pender agdo fundada em direito real;

II — quando, ao tempo da alienagio ou oneracio, corria contra o deve-
dor demanda capaz de reduzi-lo A insolvéncia;

III — nos demais casos expressos em lei.
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Dada essa estruturagio, a insolvéncia produz, logicamen-
te, duas consegiiéncias basicas: se insolvente o fiducidrio, o
bem transmitido em fidicia integraré o ativo da massa e ser4
arrecadado, nio se conferindo ao fiduciante outro direito se-
nio o de credor, pois, em decorréncia do pactum fiduciae,
passou a ser apenas titular de um crédito contra o fiduciério;
se insolvente o fiduciante, integrariam a massa somente o di-
reito de crédito que este tem contra o fiducidrio.

Nio obstante essa inequivoca conseqiiéncia légica, alguns
autores, como Regelsberger e Kohler, procuram abrandar os
efeitos da quebra do fiduciario, negando-lhe, nessa hipétese,
o direito absoluto e irrestrito sobre a propriedade; sustentam
que o fiduciante, a falta de normas positivas, teria uma pre-
tensio reivindicatio utilis, invocando, para tanto, a natureza
complexa do negécio fiducidrio. Aduz Kshler que os efeitos
pretendidos pelas partes sio os do mandato e que, assim, a
impossibilidade de recuperagdo do bem por parte do fiducian-
te constituiria uma conseqiiéncia tio cruel que o direito ndo
admitiria. Contrapondo-se a essa construgio, Francesco Fer-
rara deixa claro que nio cabe ao fiduciante qualquer direito
de separagio, j4 que, com a transmissio da propriedade, ad-
quire o fiducidrio a titularidade plena e irrestrita do bem, que,
obviamente, estando no patrimdnio do fiducidrio, sofrerd os
efeitos da sua insolvéncia. Observa Ferrara que a conseqiién-
cia cruel a que alude Kohler é o resultado natural do negécio
fiduciério, é a pr6pria vontade que as partes manifestaram ao
constitui-lo, acrescentando: “Também aqui turvaram o pro-
blema sentimentos de eqiiidade mal compreendidos. Admira
que escritores como Regelsberger e Kohler, que concebem
tao exatamente o negécio fiduciirio, se tenham deixado in-
fluenciar por uma suposta injustica econdmica, e neguem
também a referida conseqiiéncia, admitindo que o transmi-
tente possa recobrar os bens corm exclusio dos credores da
faléncia. Semelhante resultado, isto é, que o objeto do negé-
cio fiducisrio seja compreendido na massa, contradiz, segun-
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do Kahler, a posigdo patrimonial a que tendiam as partes,
visto que s6 queriam conseguir com o conjunto da operagio a
finalidade econdmica do mandato. Seria esta, na opinido do
mesmo autor, uma conseqiiéncia tdo cruel que o Direito nio
poderia aprové-la, e por isso se deve admitir a favor do fidu-
ciante uma reivindicatio utilis.”%

Entre nés, Pontes de Miranda chama a atengio para o fato
de que o pactum fiduciae ndo tem eficicia real, e que, portan-
to, transmitida a propriedade para o fiducidrio, pode o bem
ser objeto de excussio por parte dos credores deste, inclusive
execugdo concursal. Entretanto, pondera: “Mas, de acordo
com os principios, o fiduciante é credor concursal, ou o é o
terceiro a quem deve ser devolvido o bem da vida, pelo seu
direito a devolugdo. O direito i separagdo ou restituicio da
coisa (Decreto-lei n® 7.661, de 21 de junho de 1945, arts.
75-79),% ou a pretensdo a execugio por coisa certa (Cédigo
de Processo Civil, arts. 992-997)% s¢ existe se a transferéncia
se deu sob condigao resolutiva e essa se realizou. Na execugio
concursal do fiduciante, o fiduciirio pode exercer o seu direi-
to & restituigdo ou separagio, salvo se o alcanga alguma regra
juridica dos arts. 52-58% do Decreto-lei n°® 7.661, de 21 de
junho de 1945. Se a transmissdo foi para garantia, o credor
fiducidrio tem direito A restituigio ou separacdo, quanto a
todo o objeto, enquanto nio se lhe paga a divida. O sindico da
execucdo concursal apenas pode exigir que se venda o bem e
se entregue o resto 3 massa concursal. O mesmo se hi de
observar quanto a cessio de crédito para garantia: o crédito
nao entra no concurso, porque nao é mais do fiduciante, posto

62 A simulagdo dos negécios juridicos, Saraiva & Cia, Sio Paulo, 1? ed.,
1939, p. 88, apud LIMA, Otto de Sousa, ob., cit., p. 148.

63 Referem-se a restituigio (arts. 86-93 da Lei n® 11.101/2005).
64 Refere-se ao CPC de 1939.

65 Referem-se 2 ineficicia e A revogagio dos atos praticados antes da falén-
cia (arts. 129-138 da Lei n® 11.101/2005.
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que o resto do que se apurar se haja de entregar 2 massa
concursal. Num e noutro caso, a venda do bem ou a cobranga
do crédito nio é feita pelo sindico.”

O pronunciamento exprime com clarividéncia os efeitos
da insolvéncia, exceto quanto 2 ressalva alusiva 3 condigio
resolutiva (o direito a separagao (...) sé existe se a transferén-
cia se deu sob condigdo resolutiva e essa se realizou), pois,
como se sabe, na fidicia romana a transmissdo se fazia de
maneira plena, sem condigdo resolutiva. De outra parte, é
controvertida a faculdade que teria o sindico de exigir a venda
do bem, entregando-se 2 massa o que sobejar; para alguns, o
sindico da massa do fiduciante nio pode exigir a venda do
bem porque este é propriedade plena do fiduciério, enquanto
que outros entendem que se trata da hip6tese do art. 117 da
Lei de Recuperagio de Empresa e de Faléncia, que prevé a
possibilidade de cumprimento dos contratos do falido, cir-
cunstincia em que aplicar-se-iam as estipulagdes do pactum
fiduciae, com a eventual restituigio do sobejo.

Em suma, o fiduciante carece de direito real, tendo se
desvinculado do bem ou do direito quando transmitiu a pro-
priedade ao fiducidrio, passando a ter somente direito de cré-
dito; a insolvéncia do fiducidrio é um dos riscos a que o fidu-
ciante estd sujeito quando celebra o negécio fiduciério, é uma
situagdo de perigo tanto quanto o é a possibilidade de o fidu-
ci4rio vender a coisa a terceiros, contra os quais o fiduciante
carece de agio reivindicatéria.

Quando o bem objeto da fidicia estiver na posse do fidu-
ciante insolvente, admite-se o direito do fiducidrio de reque-
rer a separa¢io, mesmo que seu valor exceda o valor da divida,
assegurado 4 massa, com o pagamento, o direito de recobrar a
propriedade e a posse da coisa. De outra parte, considerando
os sistemas pelos quais a transmissio da propriedade s6 se

66 Ob. cit., vol. IlI, p. 119.
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efetiva mediante assentamento no Registro competente, deve
o bem integrar a massa do fiduciante se tal assentamento ain-
da nio tiver sido efetivado quando da decretagio da quebra
ou dentro do termo da faléncia.

Do que precede, resulta claro que as conseqiiéncias da
insolvéncia do fiducidrio tornam o negécio fiduciario, na con-
figuragio de negécio inominado de cunho romano, absoluta-
mente imprestdvel para garantia das operagdes de crédito que
se realizam em larga escala na economia moderna, ou para a
administragdo fiducidria do tipo dos fundos de investimento,
pois nada justificaria colocar a grande massa de investidores
sob o risco de figurar apenas como credores quirografirios na
hipétese de quebra (ou liquidagio extrajudicial) do fiducii-
rio.

Por isso mesmo, para aplicagdo em larga escala, envolven-
do o interesse da grande massa de investidores, negécios de
natureza fiducidria s6 sdo admissiveis se vierem a ser regula-
mentados pelo direito positivo — quando passariam a ser ti-
dos como negdcios fiducidrios impréprios —, hipétese em que
(1) a propriedade da coisa ou do direito objeto do negécio ou
da garantia haveria de submeter-se a limitagdes que a vincu-
lassem ao fim convencionado no contrato, promovendo-se a
afetagdo da coisa ou do direito, e (2) a coisa ou o direito
haveria de constituir um patriménio funcionalmente auténo-
mo, um nuicleo patrimonial separado em relagio aos patrimé-
nios do fiduciante e do fiducidrio, patriménio esse que so-
mente existiria enquanto perdurasse a razio de ser da fidcia.

Essa é, em linha de principio, a orientagio adotada pelas
mais recentes legislagdes que vém regulamentando a matéria,
como € o caso da nossa Lei dos Fundos de Investimento Imo-
bilidrio (Lei n°® 8.668, de 1993), pela qual, para constituicio
dos fundos, os bens sio adquiridos no préprio nome da admi-
nistradora, mas em caréter fiduciario, pelo que nio ingressam
em termos plenos no ativo desta, nem com ele se comunicam,
ndo podem ser objeto de execugdo por dividas da administra-
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dora etc., devendo ser averbadas no competente Registro de
Iméveis as restrigdes impostas 2 administradora (art. 6°).

2.9. Modalidades de negé6cios de natureza fiducidria

Conforme a finalidade, distinguem-se, na pritica, duas
modalidades de negécio fiducisrio, isto é, a de garantia e a de
administragdo, nesta tltima compreendidas a de gestdo, pro-
priamente, e a de investimento.

A classificagdo dos negécios fiducidrios segundo as finali-
dades de administragdo ou de garantia coincide com as mo-
dalidades de fiducia do direito romano, ou seja, a fiducia cum
amico e a fiducia cum creditore, destacadas por Gaio®’.

2.9.1. Venda com escopo de garantia

No negécic fiducidrio para garantia tem-se um contrato
acessério, na medida em que o fiduciante transmite ao fidu-
cidrio um bem ou diiwito para garantia do cumprimento de
uma obrigagio, facultando-se a esse credor, em caso de mora
do devedor, a satisfagdo de seu crédito mediante a utilizagdo
do bem ou direito, geralmeate mediante venda em hasta pui-
blica.

Essa é, historicamente, a primeira forma de negécio fidu-
cidrio, correspondendo 2 fiducia cum creditore do direito ro-
mano. Observa Francesco Ferrara que, por esse pacto, o cre-
dor fica obrigado 2 retrocessio do aireito ao alienante, sendo
certo que essa operagio “nido deve considerar-se como uma
datio in solutum, mas sim como uma garantia acesséria do
mesmo crédito, contida na forma juridica mais ampla da
transferéncia do dominio.”%®

67 Institutas, § 60, 11: Sed fiducia contrahitur aut cum creditore pignoris
iure, aut cum amico, quod totius nostrae res apud eum essent...

68 Apud LIMA, Otto de Sousa, ob. cit., p. 224.
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Aspecto relevante na venda com escopo de garantia diz
respeito ao prego.

Como é sabido, os elementos essenciais da compra e ven-
da sdo a coisa, 0 prego e o consenso, sendo o prego a contra-
prestacdo do comprador. Tem o prego as seguintes caracteris-
ticas, segundo Carvalho Santos: “Trés requisitos pedia o pre-
o, no Direito antigo: devia ser certum, justum e verum, ou
seja, certo, equivalente e verdadeiro. Vale dizer: ndo podia ser
incerto, tendo que ser a0 menos determindvel, nem tampou-
co irrisério nem ficticio, porque isso desvirtuaria o contrato,
tal como é concebido."®

Dado o conceito de prego, poder-se-ia questionar a valida-
de do contrato de venda com escopo de garantia se figurasse
preco vil no contrato, mas eventuais desproporgdes nio afe-
tam a validade e eficicia do contrato, considerando a finalida-
de para a qual ele é celebrado.

Com efeito, eventuais disparidades entre o valor do bem
e a divida garantida ndo desnaturam o negécio, nem o invali-
dam, pois, na verdade, a venda com escopo de garantia nio é
feita com o propésito de transmitir a propriedade de forma
definitiva para o fiduciirio, ndo se confundindo com a dagio
em pagamento, dai porque nio poderd o débito ser considera-
do extinto mediante simples compensagio com a coisa. Evi-
dentemente, nessas hipéteses o prego hé de ser sempre infe-
rior ao valor do imével, pois o prego, na venda com a finalida-
de de garantia, h4 de corresponder ao valor da divida e ndo ao
valor do imével, assinalando Messina que “a compra nio deixa
de ser compra ainda que o prego seja desproporcionalmente
baixo, ou que nio exista equivaléncia econ6mica entre as duas
prestacdes.”’® Essa desproporgio nio é relevante porque, na
verdade, nio encerrando o neg6cio uma dagio em pagamento,

69 SANTQS, J. M. de Carvalho, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 11.
ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1956, v. XVI, p.23.

70 Ob. cit., p. 72.
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ndo pode o fiducidrio ficar com a coisa como compensagio,
sendo certo que dever4 vendé-la para pagar-se, restituindo ao
fiduciante o que sobejar.

2.9.2. Cessio fiducidria de crédito

Uma das hip6teses mais comuns de negécio fiducidrio é a
cessio fiducidria de crédito, para fins de garantia, de cobranga
ou mesmo de compensagio, todas elas largamente utilizadas
no sistema financeiro.

A essa modalidade de negécio aplicam-se, mutatis mu-
dandis, os principios da venda com escopo de garantia.

Por meio da cessdo, o cessiondrio ¢ investido da condigio
de credor, com todos os poderes inerentes a este, inclusive o
de valer-se de todas as agdes e execugdes a que o credor estd
legitimado, mas, recebendo o crédito, nio pode ficar com o
produto, apenas retendo-o até que o devedor-cedente pague
sua divida’’.

2.9.3. Negécio fiducidrio para administragio

Exemplificando essa hipétese de negécio fiducisrio, Giu-
seppe Messina refer=-se 4 pretensio de A de conceder a B
poderes para administrar seus bens, mas, nio considerando
suficientes os poderes de um mandato, transmite a B a pro-
priedade; depois de atingido o objetivo de A, ou depois de
removida a causa que impedia A de implementar tal adminis-
tragdo, como, por exemplo, uma viagem que o impedisse de
cuidar dos bens, entdo B dever4 restituir a propriedade dos
bens, prestando contas e respondendo por sua gestio’?.

71 Essa modalidade de cessio fiducidria foi adotada no direito positivo
brasileiro, nos termos dos arts. 18 a 20 da Lei n® 9.514/97 e dos §§ 3° e 4°
do art. 66B da Lei n°® 4.728/65, com a redagio dada pelo art. 55 da Lei n°
10.931/2004.

72 Ob.cit., p. 8.
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O negécio fiducidrio de administragio se faz para propi-
ciar ao fiduciante, ou ao beneficidrio, a conservagio, adminis-
tracio ou exploragio de um bem ou direito de propriedade do
fiduciante, propiciando-lhes melhor aproveitamento; opera-
se a transmissio da propriedade ou titularidade para facilitar
ao fiduciirio a administragdo, com a flexibilidade e celeridade
que exigem os negdcios de modo geral.

Atualmente, esta é uma das hipéteses mais freqiientes e
que desperta maior interesse, dada sua relevéncia na econo-
mia contemporinea. E o caso tipico dos fundos de investi-
mento, em que o fiduciante entrega ao fiducidrio certa soma
de dinheiro para que faga inversdes em negécios que déem
rentabilidade e promova sua administragio, com a obrigagio
do fiducisrio de restituir o capital e seus rendimentos. Nessa
modalidade de neg6cio as institui¢des administradoras devem
ser previamente credenciadas pelas autoridades monetirias,
devendo, para tanto, preencher determinados requisitos, e
sio submetidas a rigoroso controle e fiscalizagio por parte
dessas autoridades, dado o interesse publico que envolve a
economia popular.

No negécio de administragdo é também muito comum a
gestdo de negécios imobilidrios.

2.9.3.1. Negécio fiducidrio para recomposigio de patrimonio

Est4d compreendido no negécio fiduciério para fins de ad-
ministracdo. Trata-se da hipétese de uma pessoa que, tendo
seu patrimonio onerado, mas nio sendo insolvente, transfere-
o0 a outrem, para que o recomponha, uma vez que ele, o titular
do patrimdnio, ndo se sente em condigdes pessoais ou técni-
cas de promover essa recuperagio. Alcangada a recomposi-
¢do, o fiduciério restituird a propriedade ao fiduciante.

2.9.3.2. Cessio fiducidria para fins societérios

E a hipétese do acionista de sociedade andnima que, por
qualquer razio, julga inconveniente dar, pessoalmente, votos
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de desconfianga aos administradores e, por isso, atribui a ou-
tra pessoa esse encargo, transmitindo-lhe a titularidade fidu-
cidria das agoes.

A permissio para negociagio fiduciria de agdes inspira-se
no principio de que os negécios fiducidrios, como instituto de
ampla aplicagdo, abrangem a transmissdo de bens ou direitos,
bem como a assungio de obrigagdes abstratas.

E uma das hip6teses de negécio fiducidrio para fins de
administragdo, que se ajusta ao conceito da fiducia cum ami-
co, pela qual o acionista-fiduciante transfere a titularidade das
agoes ao fiducidrio, estabelecendo com este as condicdes em
que deverd exercer essa titularidade e restitui-la apés a conse-
cugio da finalidade. Francesco Ferrara zssim conceitua a fidd-
cia para fins societdrios: “A cessio de acdes duma sociedade
faz aparecer a figura do acionista fiduciario, o qual, na opinido
de muitos comercialistas, € um acionista ficticio, um testa-de-
ferro; mas, na realidade, ndo é exata nem sequer a opinido
mais autorizada, sustentada por VIVANTE, que vé& naquele
um mandatirio do sécio, em seu préprio nome. Nio, o fidu-
cidrio € um verdadeiro acionista, proprietario efetivo da acio,
tanto nas relagdes internas como nas externas, e por isso exer-
ce legitimamente os direitos sociais e intervém nas assem-
bléias, sem que o fim econdmico da representagio seja mais
do que o motivo da transferéncia. Ao transmitente somente
corresponde um direito pessoal em relagio ao cessionirio
para o obrigar a manter-se dentro da finalidade que motivou a
transferéncia e para obter, portanto, eventualmente, a retro-
cessdo da agdo alienada.””

Efetivamente, considerada a estrutura do negécio fiducis-
rio propriamente dito, a configuracio de Ferrara é irretocavel.
Entretanto, a caracterizagio atual da cessdo fiduciaria de a-
¢oes do capital de sociedade anénima, regulamentada no di-
reito positivo, como ocorre 2 luz dos arts. 40, 100 e 113 da Lei

73 Apud LIMA, Otto de Sousa, ob. cit., p. 231.
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n° 6.404, de 1976, contempla amplo tratamento dessa moda-
lidade de contrato, inclusive com o estabelecimento de restri-
goes a titularidade do fiducidrio; com fundamento nessa lei, o
direito de voto do fiduciante fica preservado, mas restringe-se
sua exeqiibilidade, nas condig¢des que o contrato estipular, ao
dispor que “o credor garantido por alienacio fiducidria da
agdo ndo poderd exercer o direito de voto; o devedor somente
poderé exercé-lo nos termos do contrato.”

2.10. Extingdo do negécio fiducidrio

O negécio fiducidrio extingue-se:

a — pelo decurso do prazo ou realizagio do seu fim;
b — pela revogagio;

¢ — pela reniincia do beneficiario;

d — pelo distrato.

2.11. O negécio fiducidrio na jurisprudéncia brasileira

No Brasil, o negécio fiducidrio é admitido pela doutrina e
pela jurisprudéncia, como observa Maria Helena Diniz’, que
aponta dentre as figuras negociais fiducidrias reconhecidas a
compra e venda com fins de garantia, a venda com fins de
administragdo e a venda para recomposicio de patrimdnio.

Nosso direito positivo, entretanto, nio contempla uma
regulamentagio genérica do negécio fiducidrio, a despeito da
tentativa feita através do Projeto de Lei n® 3.236/57, do An-
teprojeto do Cédigo de Obrigagdes de 1965 e do Projeto de
Lei n° 4.809/98,7° havendo, tio-somente, algumas normas le-
- gais isoladas para hip6teses especificas, adiante mencionadas.

74 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro.11. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 1996, v. I1I, p. 432.

75 Reproduz anteprojeto proposto com a presente monografia, em 1998.

65



A jurisprudéncia brasileira, embora escassa, reconhece os
negécios fiducidrios propriamente ditos, admitindo que, com
base na autonomia da vontade e na liberdade contratual, é
licita a criagdo de negécios juridicos inominados, desde que
tal criagdo nao afronte o ordenamento juridico, a ordem pi-
blica ou a moral, revestindo-se, portanto, de plena validade e
eficicia.

Sio ilustrativas as ementas dos acérddos seguintes:

“O negécio fiducidrio hi de ser inatacével, desde que as
partes sejam capazes, o objeto licito e haja forma prescrita
ou nio defesa em lei, na conformidade com o que dispde
o art. 82 do CC, porquanto apesar de se tratar de contrato
sui generis, é autdnomo e independente, revestindo-se de
toda a validade e eficdcia.” (TJMG, Ap. Civel 27.069,
Rel. Des. Edilio Fernandes, RF, 218/164).

“Venda de iméveis, em confianga, a genro e filha, com
anuéncia dos demais descendentes, para o fim de salda-
rem eles, com a renda das propriedades, certo débito hi-
potecidrio — Devolugdo obrigatéria dos prédios uma vez
paga a divida — Recusa injustificada — Caso de simulagio
inocente, nio conflitante com a hip6tese — Admissibili-
dade de todos os meios de prova, inclusive a indicidria e a
circunstancial, na falta de ressalva expressa — Agéo de
enriquecimento julgada procedente — Voto vencido (5*
Camara Civel do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ap.
38.927, RT, 184/635).

“NEGOCIO FIDUCIARIO — Conceituagio — Efeitos
— Agio restitutéria procedente — Condenagao do venci-
do ao pagamento de honoririos de advogado — Culpa
contratual manifesta.

Quando o fiducisrio, abusando de sua situagio e iludindo
a confianca que nele depositara o fiduciante, retiver inde-
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vidamente em seu poder o bem ou direito que lhe foi
transmitido, e se recusar a restitui-lo, pode este reivindi-
cé-lo, nos termos do pacto fiduciirio” (4* Camara Civel
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ap. 47.771, RT
188/163).

“O neg6cio fiducidrio encerra uma transacio vélida, efeti-
vamente realizada e formalmente em ordem. O proprie-
tario a quem se transferiu a coisa o é realmente perante a
lei e terceiros. Guarda somente, para com o alienante, um
pacto de fiddcia que o obriga a lhe retransmitir a proprie-
dade. Quebrada a fiddcia, pelo nio cumprimento da obri-
gagdo pessoal assumida pelo fiduciério, nio deixa este de
continuar como proprietdrio legitimo; e nem pode a tran-
sagdo formal ser anulada por vicio inexistente, tal seja o de
simulagdo, pois, em suma, o negécio se efetivou segundo
a vontade das partes” (4* Cimara Civil do Tribunal de
Algada de Sao Paulo, ap. 29.651, RT 292/505).

“E vélido o negécio fiduciario desde que, através dele, nio
se desrespeite a lei, nem se venha a causar prejuizo a ter-
ceiro.” (4* Camara Civil do Tribunal de Justiga de Sio
Paulo, ap. 166.166, RT, 402/135).

67



Capitulo III

A Fidicia Legal

3.1. Introdugio

E controvertida a posicdo da doutrina quanto i possibili-
dade e a conveniéncia de ser conferido tratamento sistemati-
co ao negdcio fiducidrio, mediante a construgio de figura tipi-
ficada em lei.

Entendem alguns que, caracterizando-se o negécio fidu-
cidrio pela situagio de perigo em que se encontra o fiduciante,
que poderia ensejar abuso de poder por parte do fiducidrio, a
auséncia dessa situagdo de perigo descaracteriza a natureza
fiducidria do negécio. De fato, como o fiduciirio tem a plena
propriedade ou titularidade sobre o bem ou direito transmiti-
do em fiducia, em face de terceiros, pode desviar-se da finali-
dade estipulada no pactum fiduciae ou pode se utilizar do
bem ou do direito de forma abusiva. Encontra-se o fiduciante,
assim, em situagao de desvantagem juridica ou de perigo em
razdo da disparidade de tutela juridica conferida ao fiduciante
e ao fiducidrio, circunstincia que encerra a configuragio de
um poder de abuso por parte do fiducidrio. Por isso mesmo,
José Carlos Moreira Alves entende que “negécios juridicos
tipicos, como a alienagio fiducidria em garantia, nio podem
ser considerados como negécios fiducidrios propriamente di-
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tos.”’® Qutros, entendendo ainda presente o elemento con-
fianga, mesmo nas espécies ji regulamentadas, admitem a
possibilidade de se incluirem estas no género compreendido
pelos negécios fiducidrios, com os quais nio se confundem?”’.

Na América Espanhola, onde a experiéncia legislativa so-
bre o tema é fecunda, a corrente majoritdria dos autores ad-
mite a inclusdo da fidudcia na sistemitica do direito positivo,
vendo o fideicomisso como uma espécie de negécio fiducidrio
e sustentando que ambos os negécios tém em comum 0s se-
guintes aspectos:

a) presenga de dois sujeitos;

b) transmissdo de um bem ou direito de um a outro, como
relagio real;

c) obrigagdo pessoal do adquirente (fiduciirio) perante o
alienante (fiduciante) de dar determinada destinagdo ao bem
ou direito transmitido;

d) afetagdo do bem ao fim estipulado no instrumento do
fideicomisso’®.

Nio obstante a controvérsia, o direito positivo vem deli-
neando o contorno de novas figuras contratuais dotadas dos
tragos caracteristicos da fiddcia e a elas vem emprestando a
designagio fiducidria, seja porque seu modelo tem como fon-
te de inspiragdo a fidicia romana, seja porque, mesmo com a
limitagao dos poderes do fiducidrio, ainda se registra a presen-
¢a da confianga nessas figuras regulamentadas.

A questio realmente comporta controvérsia e — conside-
rada a disseminagio dos negécios modernos em que se utiliza
a transmissao da propriedade para fins de administragio (no-

76 Ob.cit., p. 23.

77 GOMES, Orlando, Alienagdo fiducidria em garantia, cit., p. 32, e
NETO, Paulo Restiffe, Garantia fiducidria. 2. ed. Sio Paulo: RT, 1976, p.
20.

78 LISOPRAWSKI, Silvio V, Fideicomiso. 2. ed. Buenos Aires: Depalma,
1996, p. 129.
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tadamente nos investimentos) ou garantia, aliada 2 complexi-
dade e aos elevados riscos dos negécios na economia moderna
— reclama reflexdo detida e aprofundada, principalmente
com vistas a protegao dos interesses da grande massa de inves-
tidores e poupadores que confiam suas economias a institui-
¢oes habilitadas a recolher recursos do ptiblico para aplicagio
em fundos de investimento em geral ou para realizagio de
contratos coletivos de parceria em investimentos.

3.2. Necessidade de adaptagido do negécio fiducidrio em
face da economia moderna

Com efeito, no seu processo de evolugio, a fidiicia, nas
suas virias expressdes, foi se amoldando 3s necessidades e as
circunstancias de cada momento. Observe-se que na confi-
guragio do direito germinico, em cotejo com a do direito
romano, a fides foi redimensionada por uma nova construgio
juridica que impede o livre jogo da confianga e afasta os ris-
cos para o fiduciante, ao introduzir a condigio resolutiva no
contrato; de outra parte, e mais recentemente, a evolugio do
trust evidencia uma redefini¢ao ainda mais marcante, na qual
a fides foi substituida por um conjunto de direitos e obriga-
¢oes plenamente exigiveis, que transformaram aquele insti-
tuto numa figura a que a doutrina vem denominando fidiicia
legal.

Esse processo evolutivo nio desnatura o instituto, antes
confere a ele estrutura e fungio compativeis com as novas
necessidades da vida e as novas circunstincias ou conjuntu-
ras sociais e econdmicas, mesmo revestindo-o de novas fei-
goes, em busca daquilo que Ascarelli chama de conciliagio
entre “as novas exigéncias da vida pritica com a certeza e
seguranga da disciplina juridica, com a ‘continuidade’ do de-
senvolvimento histérico do direito”, de modo que, nesse
processo, as velhas formas vio sendo afastadas de maneira
lenta e gradual e, a partir delas, vai-se construindo um novo
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instituto para a nova fungdo, que “assim se plasma, enqua-
drando-se no sistema.””®

Na sociedade contemporinea sdo indmeros 0s Casos em
que se reclama a construgdo de novas figuras para suprir ne-
cessidades de natureza negocial e de protecio da economia
popular.

Tome-se como exemplo um fundo de investimento, em
que uma companhia capta recursos do piblico e organiza ni-
cleos patrimoniais auténomos, constituidos pelos recursos do
publico investidor e pelos bens ou direitos que a companhia
adquire para formagio da respectiva carteira de investimento.

Com efeito, a despeito de, nos negécios dessa modalida-
de, a transmissio da propriedade ndo mais repousar unica-
mente na confianga que o fiduciante depositava no fiduciirio,
como no direito romano, a verdade é que esse elemento —
confianga — continua presente, e, além disso, o negécio conti-
nua se revestindo das caracteristicas do negécio fiducidrio,
notadamente em razdo da transmissio da propriedade em ca-
rater fiducidrio. De fato, constitui também elemento essen-
cial dos negécios desse género a transmissdo da propriedade
para fins diversos da simples troca, na medida em que o que
as partes desejam, ao contratar a transmissao da propriedade,
é um escopo diverso daquele que é tipico do negécio, dai
porque ndo se atribui & administradora o dominio perpétuo e
exclusivo sobre a coisa transmitida, mas se transmite a ela a
propriedade apenas para que a administre com a finalidade de
lhe dar maior aproveitamento econdmico em beneficio do
investidor.

Ora, nessa modalidade de negécio as operagdes sio com-
plexas e tendem a se tornar cada vez mais sofisticadas. O
cidadio comum ndo s6 ndo tem acesso direto aos negécios de
investimento, como, também, nio tem capacitagdo técnica
para compreendé-los na sua inteireza e operd-los com eficién-
cia e com a celeridade tipica desses mercados; além disso, nio

79 Ob. e p. cit.
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tem habilitagdo legal para implementé-los, j4 que s6 as insti-
tuigdes financeiras podem realizd-los (Lei 4.728/65, art. 49);
por isso, se o cidaddo comum quiser realizar essas modalida-
des de investimento e aplicagio, ndo pode fazé-lo diretamen-
te, mas somente por intermédio de empresas especializadas
para atuar em seu nome.

A regulamentacio do negécio dos fundos de investimento
é, pois, indispensével, como evidencia, no direito brasileiro, o
caso dos fundos de investimento imobilidrio, cuja lei confere
protegao especial ao subscritor de quotas, determinando que
a propriedade dos bens iméveis que constituem a carteira do
fundo serdo adquiridos pela instituicdo administradora do
fundo, mas em cardter fiducidrio, com rigorosas restrigoes,
nao podendo a administradora se apropriar desses bens ou do
resultado do investimento.

Na linha desse pensamento, muitos paises de tradigdo le-
gislativa romana vém colocando a servigo desse tipo de negé-
cio a idéia da afetagdo de patriménio e da propriedade fidu-
cidria, que estdo presentes no frust como suas caracteristicas
essenciais.

Ora, no contexto dessa realidade, o fato de se reduzir o
risco proveniente da fides, cercando de garantias o patriménio
do investidor, mediante tipificacio do contrato, nio retira
desse negbécio a natureza fiducidria. Veja-se, a propésito, a
evolugido do trust. Esse instituto, na expressio de Maitland,
“repousa na confianga dada e aceita.” Pois bem. Embora tives-
se, na sua origem, configuragdo similar 2 da fiddcia romana, o
trust foi se amoldando e incorporando um conjunto de direi-
tos e obrigacdes que o transformaram quase que numa fidiicia
legal, da qual decorrem importantes salvaguardas aos direitos
dos cestuis que trust.

Na mesma medida, nio se pode negar que, na contratagiao
de investimentos por meio dos fundos, ainda se vislumbra
com clareza a presenga do elemento confianga, pois os recur-
sos que o investidor entrega 2 instituigdo administradora ndo
sdo aplicados em obediéncia a ordens do investidor, mas se-
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gundo o discernimento dos técnicos da administradora; mes-
mo que esses técnicos se empenhem com a diligéncia do ho-
mem de negécio honesto, é de se admitir que as oscilagoes
normais do mercado possam gerar lucros ou prejuizos, como é
da ordem natural das coisas, no mundo dos negécios.

Dir-se-ia que, em qualquer negécio o investidor est4 sujei-
to a risco, de acordo com a natureza do negécio, mas, no caso
de um fundo de investimento, o investidor, embora seja o
dono do capital a ser aplicado, ndo tem qualquer poder de
escolha quanto as aplicagdes, pois entregou esse capital a um
terceiro, o administrador, a quem atribuiu o poder de dirigir
as aplicagdes sem consultar a ele, investidor; é verdade tam-
bém que a legislagdo protege o investidor contra eventuais
abusos da instituigdo administradora, prevendo a responsabi-
lidade desta por atos de m4 gestdo ou administragio temers-
ria, mas, mesmo protegido contra eventual abuso, o investidor
poe seus recursos nas maos dos administradores da institui-
¢do, ndo tendo alternativa sendo confiar cegamente nas avalia-
¢oes de mercado que estes venham a fazer para aplicar os
recursos do investidor.

O elemento confianga, portanto, é da esséncia desse ne-
gécio, mas, nesse novo contexto, é obviamente mitigado, se
comparado com a intensidade de sua presenga no direito ro-
mano. Com efeito, na atividade de captagio de recursos para
investimento, no Mercado de Capitais, h4 normas de controle
e fiscalizagéo, a cargo da Comissio de Valores Mobilidrios. De
outra parte, a par da persisténcia do elemento confian¢a nos
negécios da espécie investimentos coletivos, parceria etc, im-
porta notar que a atribui¢io do cariter fiduci4rio a essa moda-
lidade de negécio deve-se principalmente 2 fungio do institu-
to, qual seja, a de utilizar-se de um contrato nominado (de
transmissdo da propriedade) para fim diverso daquele que lhe
¢ tipico, mas para atingir outros fins, como o de garantia, o de
administragio de bens, o de pagamento de credores etc. Nes-
sa medida, o negécio fiducidrio, mesmo tutelado pelo ordena-
mento, continua se revestindo daquela caracteristica que Re-
gelsberger atribuiu ao negécio fiduci4rio, qual seja, a de incon-
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gruéncia ou ndo homogeneidade entre o escopo objetivado
pelas partes e o meio juridico empregado para alcangs-lo.

De fato, mesmo que os negécios fiducidrios, na sua evolu-
¢do histérica, como observa Tulio Ascarelli, venham “dar lu-
gar a novos tipos de negdcios, cujos escopos tipicos sio cons-
tituidos precisamente pelos escopos fiducidrios dos negécios
dos quais derivam e que aos poucos vio assumindo forma
apropriada a tais fins”, ndo se pode dizer que por essa razio a
fiddcia regulada por lei perca sua caracteristica fiduciiria, ou
que “apaga-se de certo modo a si mesma; apenas alude a que,
nas origens do instituto, ela esteve, ndo estd mais”, como ob-
serva Pontes de Miranda, pois, na verdade, a confianca pre-
sente como elemento caracterizador do negécio ndo é a con-
fianga na pessoa do fiducidrio, simplesmente, senio confianca
na eficicia do instituto ou nos organismos estatais de controle
e fiscalizagdo da captagio de recursos do piiblico para investi-
mentos coletivos.

Recorde-se a distingdo basica existente entre a fidicia ro-
mana e a do tipo germénico, ambas contemplando a transmis-
sdo da propriedade, mas, enquanto na fiddcia romana se con-
tratava a transmissio incondicionalmente, na do tipo germani-
co se dava a transmissdo sob condigio resolutiva, de modo que
nesta tltima estava sob controle o risco de abuso do fiducis-
rio. A propésito dessa disting¢do, Schény, citado por José Car-
los Moreira Alves, reconhece que, mesmo afastado o risco do
fiduciante, pela condigio resolutiva que limita o poder do
fiducidrio, a fides continuava presente na fiddcia do tipo ger-
manico, e, nesse sentido, assinala Schény que “a fides nao é no
direito alemdo a confianga na pessoa do fiduci4rio simples-
mente, mas, ao contrdrio, a confianga ‘que regula’ a posicio
juridica — poder juridico e dever juridico — no caso parti-
cular,”®0

80 Treuhandgeschafte, in Archiv fir biirgerliches Recht, vol XXXV, 1910,
p- 291, apud ALVES, José Carlos Moreira, Alienacdo Fiducidria em Garan-
tia, cit., p. 23.
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Por isso, a tutela legal do instituto pode, efetivamente,
reduzir o risco e afastar a situagio de perigo, mas nao exclui o
elemento confianga, como observa Arnoldo Wald®' que, ao
configurar os fundos de investimento em geral, classifica-os
no contexto de figuras andlogas ao trust e aos negdcios fidu-
cidrios.

Em suma, na medida em que se multiplicam e se diversi-
ficam as formas de captagdo de recursos do publico para apli-
cagdo nas mais variadas formas de investimento, em operagd-
es de risco, torna-se indispensivel a regulamentagao de meca-
nismos de protegio patrimonial dos investidores, e o mais
eficaz desses mecanismos ¢ a segregagio patrimonial.

3.3. Negdcios fiducidrios préprios e impréprios

Em todo esse contexto, situagdes em que a fidicia passa a
integrar o ordenamento como figura tipificada, como é o caso
da constituigio da propriedade fiduciéria da lei dos fundos de
investimento imobilidrio (Lei 8.668/93), configurariam, para
alguns, negécios fiducidrios imprdprios, nos quais nio existe a
peculiar situagdo de perigo que caracteriza as modalidades de
negécio fiducidrio propriamente dito e que enseja a presenga
do elemento confianga, em contraposicdo aos negécios fidu-
cidrios préprios, estes que seriam os negécios juridicos inomi-
nados caracterizados pela transmissio da propriedade para
fim diverso daquele que lhe é tipico, marcado pela presenga
da confianga. Nos negécios fiducidrios impréprios nido existi-
ria a fides peculiar do negécio fiducidrio, mas somente a fides
comum a qualquer negécio juridico, até porque no negécio
tipificado o fiduciante dispde de tutela legal para exigir o
cumprimento da finalidade da fiducia, sendo impostas ao fi-

81 WALD, Arnold, Da natureza juridica do fundo imobilidrio. In: Revista
Forense, v. 309, p. 11.
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ducidrio restri¢oes explicitas, que integram o contrato®?. Nes-
sas modalidades de fiducia, que alguns autores também deno-
minam fidiicia legal, significando aquela que estd tipificada,
os poderes do fiducidrio sdo limitados e sujeitos a rigoroso
controle, estando definida no instrumento de formalizag¢ao do
negdcio a exata correspondéncia desses poderes com a finali-
dade do negécio celebrado; nesses casos de fidiicia legal,
como, por exemplo, na constituigado de um direito de proprie-
dade de cujo registro constem as restrigdes a que estdo sub-
metidos os poderes do fiducidrio, resulta claro que o fiducian-
te dispde de meios juridicos para evitar o abuso do fiduciirio
e, até, de reivindicar a coisa de terceiros, enquanto que nos
negdcios fiducidrios propriamente ditos o fiduciante nio dis-
poe sendo de agdes pessoais contra o fiduciario.

Seja como for, o direito positivo vem emprestando a de-
signagdo fiducidria as mais diversas figuras que, no direito

82 A lei que disciplina o funcionamento dos fundos de investimento imo-
bilisrio (Lei 8.668/93) configura a propriedade fiducidria, dispondo que os
iméveis que constituirdo o patriménio do fundo serdo adquiridos pela com-
panhia administradora em seu préprio nome, mas que do titulo aquisitivo
constario as restrigoes que sio impostas a essa modalidade de propriedade,
restriges essas que deverdo constar das matriculas dos iméveis, no Registro
de Iméveis competente.

Sistemas de protegio do fiduciante semelhantes ao presente sio adota-
dos de modo geral pelas legislagdes que regulam a matéria, como a Lei
argentina n® 24,441, de 1995, da qual extraem-se as seguintes disposigdes:

“Art. 11. — Sobre los bienes fideicomitidos se constituye una propriedad
fiduciaria que se rige por lo dispuesto en el titulo VII del livro I del Cédigo
Civil y las disposiciones de la presente ley cuando se trate de cosas, o las que
correspondieren a na naturaleza de los bienes cuando éstos no sean cosas.

Art. 13. — Cuando se trate de bienes registrables, los registros corres-
pondientes deberdn tomara razon de la transferencia fiduciaria de la pro-
priedad a nombre del fiduciario (...).

Art. 14. — Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separa-
do del patrimonio del fiduciante y del fiduciario (...).

Art. 15. — Los bienes fideicomitidos quedardn exentos de la accidn
singular o colectiva de los acreedores del fiduciario (...)."
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moderno, vém sendo construidas a partir da conciliagio entre
a concepgao da fidicia romana e a idéia geral do trust, e isto
porque, a despeito das salvaguardas em favor do investidor-
beneficidrio, continuam presentes no negécio as regras da
boa-fé e a confianga.

Poder-se-ia até admitir que a utilizagdo do vocébulo fidu-
cidrio para atos tipificados se faca apenas como elemento de
referéncia histérica, mas, ainda que assim fosse, e inde-
pendente da controvérsia quanto a sua efetiva natureza fidu-
cidria, o certo é que, num mundo em que crescem e variam a
cada dia os volumes e as modalidades de investimento, nota-
damente provenientes de poupanga do homem médio, pouco
afeito ao negécio de investimento e sem acesso aos sistemas
de informagdes do mercado, seria extremamente ingénuo
deixar a sorte do seu patrimdnio submetida exclusivamente 2
boa-fé e a lealdade do fiducisrio (que, no caso, seriam as em-
presas administradoras de fundos de investimento e de outros
negécios coletivos para os quais sdo captados recursos do pi-
blico) .

E 6bvio que, na medida em que operagoes desse tipo pas-
saram a constituir necessidade imperiosa da vida contempora-
nea, o ordenamento passou a disciplinar a atuagio das institui-
¢Oes autorizadas a administrar investimentos, submetendo-as
a fiscalizagdo pelos 6rgdos encarregados da protegio da econo-
mia popular, como sdo os casos da SEC — Security Exchange
Comission, nos Estados Unidos, e da CVM — Comissio de
Valores Mobilidrios, no Brasil. Mas, além dessa fiscalizagio,
torna-se absolutamente indispensavel evitar que os recursos
dos investidores sejam contaminados por outros negécios des-
sas instituigdes administradoras, dai por que devem esses re-
cursos, e os bens com eles adquiridos, constituir patriménio
autdénomo, que nio se comunique com o patrimdnio da admi-
nistradora, nem com os patriménios de outros negécios por
ela administrados, de forma que eventuais insucessos da ad-
ministradora, nos seus préprios negécios ou no fundo de in-
vestimento especifico, e, ainda, em outros fundos de investi-
mento, ndo atinjam os fundos por ela administrados.
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3.4. Caracteristicas da fiddcia regulada em lei

Na medida em que o negécio fiducidrio propriamente
dito, mesmo na sua feicdio moderna, é eivado de riscos, pelo
fato de ndo haver possibilidade de o fiduciante recuperar os
bens ou direitos que transmitiu ao fiducidrio, nc caso de este
deixar de agir com lealdade, a construgio de figuras de natu-
reza fiducidria e sua tipificagdo legal, ou seja, a fidiicia legal,
reveste-se de especial interesse e atende a uma exigéncia de
ordem publica, com vistas 2 estabilidade das relagdes juridicas
e & protecdo da economia popular.

Em busca da construgio de figuras que viabilizem a supe-
ragio dos riscos peculiares do negécio fiduciirio propriamen-
te dito, o legislador volta suas atengdes para o trust, na tenta-
tiva de extrair desse instituto elementos assimildveis pelos
sistemas da civil law.

De fato, o rrust encerra um eficaz sistema de salvaguardas
dos interesses do beneficidrio, mediante segregacio patrimo-
nial, e, além disso, é dotado de extraordiniria flexibilidade,
que permite sua utilizagdo para a realizagio de quase toda
espécie de negdcio, dai por que passou a despertar o interesse
da doutrina dos paises de tradicio juridica romana.

Nesse processo de construgio doutrindria e legislativa, a
tentativa de adaptacio do trust A legislagio de paises hispano-
americanos deu origem i elaboragio de numerosas teorias,
“desenvolvidas com o objetivo de possibilitar os mesmos efei-
tos juridicos do trust, sem que se rompa a harmonia dos siste-
mas juridicos codificados,” como observa o autor argentino
Saturnino Jorge Funes, que, detendo-se especificamente na
concepgao do fideicomisso, em particular na legislacio argen-
tina, assinala que “o fideicomisso, tal como se o concebe em
toda a legislagdo latino-americana, e com a lei 24.441 incorpo-
rada também a legislagio argentina, é uma adaptagio do trust,
e como tal apresenta a caracteristica de ser uma fidticia legal,
em que os direitos do beneficidrio se acham tutelados de ma-
neira minuciosa pela lei, o que impede a possibilidade de abu-
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so por parte do fiduciério, perdendo desse modo o cariter de
negécio fiducidrio em sentido estrito.”®?

Na linha dessa concepgio, em que se coloca o fideicomis-
so como figura paralela ao trust, atribui-se a essa nova configu-
ragdo o caréter de fidicia legal, podendo-se dizer o mesmo de
todas aquelas modalidades de institutos similares ao trust que
vieram a ser disciplinadas em leis especiais em alguns paises,
inclusive no Brasil.

A implementagio dessas legislagoes tem demonstrado ser
possivel o aproveitamento da idéia central do trust para a
construgio de instituto similar, nos pafses de tradigio legisla-
tiva romana, em que sio respeitados os dogmas dessa tradigao
€, a0 mesmo passo, se conservam os elementos que dio utili-
dade prética ao trust.

Em todo esse processo de harmonizagio doutriniria e le-
gislativa, ressaltam como tragos caracteristicos da fidtcia re-
gulada por lei: (1°) a criagdo de um direito real limitado —
p ‘opriedade fiducidria — e (2°) a afetagio do patrimdnio que
se constitui com os bens objeto da propriedade fiduciaria.

3.5. Patriménio de afetagio

Na busca de aclimatacdo do trust aos sistemas filiados ao
direito romano, é possivel identificar o patriménio de afeta¢do
como importante elemento comum de identificagdo, capaz de
contribuir na construgio de um instituto de natureza fiducii-
ria que, de uma parte, revista-se da flexibilidade funcional
prépria do negécio fiducidrio e do trust e que, de outra parte,
possa propiciar a necesséria protegao aos bens objeto do negé-
cio, embora permanecendo, como na observagio de Ascarelli,

“no dominio tradicional da fidicia” 8

83 FUNES, Saturnino Jorge, Fideicomiso. Buenos Aires: Depalma, 1996,
ps. 18/19.

84 MARTINS-COSTA, Judith. Os negécios fiducidrios..., cit.
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Como ja dito, esses estudos se realizam com particular
énfase na América Latina, a partir do inicio do Século XX,
deles resultando a construgio de uma figura moderna de fi-
deicomisso, jd incorporada i legislacdo de grande parte dos
paises da América Latina, pelo qual os bens fideicomitidos sio
transmitidos ao fiducidrio mas ndo integram o patrimonio des-
te; antes, destinam-se 4 formagdo de um patrimonio de afeta-
Gdo. Assim, quanto ao grau de protegio dos bens objeto do
negbcio, essa nova construgio afasta-se da concepgio original
da fiddcia, em que os bens fideicomitidos sofriam os efeitos
da insolvéncia do fiduciério, e aproxima-se do trust, por meio
da separagio patrimonial que elimina os riscos de contamina-
¢ao dos bens fideicomitidos, na hipétese de insolvéncia do
fiduciério.

O precursor desses estudos na América Latina foi o jurista
panamenho Ricardo Alfaro, que, num primeiro momento,
atribuiu ao fideicomisso a configuragio de um mandato irre-
vogével, pelo qual seriam transmitidos ao mandatirio (fidu-
cidrio) determinados bens, para que dispusesse desses bens e
dos seus frutos segundo a vontade do mandante (fideicomi-
tente), em beneficio de um terceiro, chamado fideicomissi-
rio. A definigdo foi alvo de criticas por parte da doutrina e foi
abandonada pelo préprio Alfaro, que, mais tarde, reformulou
sua concepgio, definindo o fideicomisso como “o ato em vir-
tude do qual se transmitem determinados bens a uma deter-
minada pessoa chamada fiducidrio, para que deles disponha
conforme determinado pela pessoa que os transmite, chama-
da fideicomitente, em beneficio de um terceiro chamado fi-
deicomissario”®,

Na Terceira Conferéncia Cientifica Panamericana, reali-
zada em 1924, em Lima, Peru, Alfaro defendeu a necessidade
e a conveniéncia de se adotar nos paises latino-americanos um

85 ALFARO, Ricardo, Adaptacién del trust del derecho anglosajén al dere-
cho civil. Cursos monogriaficos, v. I, Academia Interamericana de Derecho
Comparado e Internacional, La Habana, Cuba, 1948, pp. 41/42,
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instituto semelhante ao trust. Esse trabalho foi acompanhado
de um projeto de lei, que, mais tarde, veio a ser recomendado
pela Sétima Conferéncia Interamericana de Advogados, reali-
zada em 1951, em Montevidéu.

Efetivamente, um dos mais importantes avangos na cons-
trugio doutrindria e legislativa de paises como México, Chile,
Peru, Colémbia, a Provincia de Quebec, entre outros, é a
regulamentagio da segregagio patrimonial como meio de pro-
tegdo dos bens objeto do negécio, por via da qual eles sio
submetidos a tratamento destacado no contexto dos demais
bens de propriedade do fiduciério. A possibilidade de frustrar
eventuais agdes de credores do fiducidrio, por dividas nio vin-
culadas ao patriménio objeto da fidicia, constitui extraordi-
néria evolugio na conformacio do instituto. Com essa confi-
guracio, em que, aparentemente, se descaracteriza o institu-
to, pelo abandono da atipicidade da fiddcia cldssica romana e
pela sua conseqiiente tipificacdo, dd-se i transmissdo da pro-
priedade para garantia ou administragdo extraordindria utili-
dade na realizagio de negécios peculiares da sociedade con-
temporinea, como € o caso da securitizagdo de créditos, cada
vez mais necessiria e mais comum hoje em dia, em que a
segregagdo patrimonial é indispensédvel para garantia dos subs-
critores de titulos.

3.5.1. Conceito e caracteristica

Patriménio é o conjunto de bens, direitos e obrigagdes,
suscetiveis de apreciagdo econdmica, que corporificam o ativo
e o passivo de uma pessoa.

Considerado uma universalidade de direito, o patriménio
constitui uma unidade juridica, abstrata e distinta dos ele-
mentos materiais que o compdem, de modo que estes podem
ser alterados, pela diminui¢do ou pelo aumento, ou podem
mesmo desaparecer, sem que seja atingida a existéncia do
patrimdnio, que se apresenta juridicamente a mesma durante
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a vida do titular dos direitos ou relagdes juridicas que o for-
mam.

A nogio cléssica de patriménio esteve ligada intimamente
a de pessoa, chegando a ser considerado como prolongamento
‘da personalidade.

Nessa concepgio, o patriménio, segundo Planiol, obedece
a quatro principios fundamentais:

1° As pessoas somente podem ter um patriménio.

2° Toda pessoa tem necessariamente um patriménio.

3° Cada pessoa s6 pode ter um patriménio.

4° O patriménio ¢ insepardvel da pessoa.

Para a doutrina moderna, entretanto, segundo Mazeaud, o
subjetivismo da teoria cldssica é de tal maneira estreita que
constitui obstdculo ao desenvolvimento das relagoes juridicas.
Com efeito, considera-se modernamente que a coesio dos
elementos integrantes de uma universalidade ¢ justificada
pela sua destinagdo comum, daf porque o patrimdnio serd o
conjunto dos bens coesos pela afetagio a um fim econdémico
determinado, passando, assim, a admitir-se a existéncia de
um patrimdnio geral e de patriménios especiais, constituidos
por bens afetados a determinado fim®%; no primeiro, unem-se
os elementos pela relagdo subjetiva comum com a pessoa,
enquanto que, no segundo (patriménio especial), a unidade
decorre objetivamente da unidade da finalidade para a qual a
pessoa desmembrou, do seu patriménio geral, uma parte dos
bens que o integram.

Com efeito, na vida contemporéinea, a concepgio cldssica
da universalidade e indivisibilidade do patriménio cedeu lugar
a uma nogao mais flexivel a partir da idéia da afetagio, pela
qual Brinz explica a natureza da pessoa juridica, que consiste
numa “restri¢do pela qual determinados bens se dispem,
para servir a fim desejado, limitando-se, por este modo, a agio

86 Pandekten, 1. ed., p. 226, apud LLAMBIAS, Jorge J., in Tratado de
Derecho Civil, Parte general. 9. ed. Buenos Aires: ed. Perrot, 1982, t. 11, p.
196.
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dos credores.” A idéia da afetagdo, observa Orlando Gomes,
explica a possibilidade de existéncia de patrimdnios espe-
ciais®’, admitindo Brinz que “hd patriménios que ndo perten-
cem a pessoa alguma, pois seriam conjuntos de bens afetados,
como organismos independentes, 2 realizagdo de um fim
(zweckvermoegen).”®

Para Von Tuhr, a unidade do patriménio perde significado
na medida em que certos bens ou conjuntos de direitos subor-
dinam-se a tratamentos normativos especiais®®. Trata-se, en-
tdo, no contexto do patriménio geral, de uma esfera juridica
mais restrita, submetida a critérios préprios e que pode ter
desenvolvimento econdmico préprio, sendo este, assim, um
patriménio especial, cuja configuragdo peculiar decorre dos
fins que determinam sua formagio.

O conceito de universalidade, efetivamente, ndo é absolu-
to, pois, como observa Pontes de Miranda, o fato de o patri-
monio ser “unido pelo titular dnico (...) ndo quer dizer que a
cada pessoa corresponda um patriménio; hé o patriménio ge-
ral e os patrimdnios separados ou especiais,” significando
que dentro de um mesmo patriménio podem existir bens ou
niicleos patrimoniais destacados por sua procedéncia ou pela
destinagio, aos quais se d4 tratamento especial no patriménio
geral do titular.

Efetivamente, a teoria da afetagao admite a segregagio
patrimonial segundo certos encargos que se impdem a certos
bens, que passariam a ter determinada destinagdo. Em outras
palavras: determinados bens seriam destinados a finalidade

87 GOMES, Orlando, Introdugdo ao Direito Civil. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1977, p. 228.

88 Apud RAO, Vicente, O direito e a vida dos direitos. 5. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 729.

89 VON TUHR, Andreas, Teoria general del derecho civil alemdn. Buenos
Aires: Depalma, 1946, v. |, p. 406.

90 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de Direito
Privado, cit., v. VI, § 596.
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especial e, para alcangd-la, seriam dotados da autonomia ne-
cessdria  realizagdo desse fim; ndo se trata de segregagio pura
e simples, sendo necessdrio definir uma destinagio para os
bens ou direitos segregados; é necessirio, enfim, que os bens
afetados cumpram determinada fungio. Segundo essa teoria,
é possivel a existéncia de massas patrimoniais distintas, cons-
tituidas com a precipua finalidade de se alcangar determina-
dos fins juridicos ou econdmicos. Para constitui¢io desses pa-
trimonios de afetacdo nio é necessério que o bem seja exclui-
do do patrimdnio do titular, mas, sim, que seja submetido a
regime especial para atender a determinada finalidade, sem-
pre mediante expressa autorizagio legal, estando compreen-
didos nessa teoria o dote, 0 bem de familia, as rendas vitali-
cias, as garantias reais, as substituicdes etc. De acordo com
essa teoria, os credores vinculados ao patriménio de afetagio
tém agdo somente sobre bens dele integrantes, com exclusdo
dos outros bens do patriménio do devedor, ou tém preferén-
cia sobre aqueles bens; decorre da afetagdo que o titular desse
patriménio separado nio pode alienar os bens afetados, sob
pena de nulidade do ato de alienagido, salvo se a alienagio
atende o propoésito da afetagio, como seria o caso de bens
integrantes de um fundo de investimentos cuja politica con-
temple a compra e venda desses bens ou da incorporagdo imo-
bilidria, que é caracterizada pela venda antecipada de unida-
des imobilidrias integrantes de edificios em construgio.
Admite-se, assim, na construgio de Brinz e De Page, a
formacdo de patriménios objetivamente vinculados pela afe-
tagdo a determinado fim, operando-se uma cisio do complexo
bonitério, como observa Caio Mirio da Silva Pereira: “Os
bens, objeto da afetagdo, a nosso ver, acham-se, sem divida,
vinculados ao fim, encontram-se gravados de encargo, ou sio
objeto de restri¢do. Assim entendendo, aprovamos a disposi-
¢do contida no Projeto de novo Cédigo Civil, que autoriza
separar do patrimdnio da pessoa um conjunto de bens ou di-
reitos vinculados a um fim determinado, seja por mandamen-
to legal, seja por destinagio do titular. Separados do patrimé-
nio, e afetados a um fim, sio tratados como bens inde-
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pendentes do patrimdnio geral do individuo. A afetagio, po-
rém, implicard composi¢io de um patrimdnio sem se verificar
a criagao de uma personalidade, como se d4 com as fundags-
es. Caso contririo, eles se prendem ao fim, porém continuam
encravados no patriménio do sujeito. Nio h4, pois, razio para
romper com a concepgio tradicional da unidade do patrimé-
nio, com a qual se concilia a idéia de poderem existir, no
patrimonio, massas de bens objetivamente considerados: bens
dotais, bens de ausentes, bens da heranga etc.”!

A constituigdo de massas patrimoniais separadas sé é ad-
mitida nas hip6teses explicitamente autorizadas por lei e com
as limitagdes que a lei prescrever, pois a separagio de certos
bens do patriménio de uma pessoa pode, evidentemente, im-
plicar redugdo da garantia geral dos credores, representada
pelo patriménio geral.

A lei autorizadora da separagio de patriménio, na verda-
de, excepciona o principio segundo a qual o patrimdnio cons-
titui garantia geral dos credores e, ainda, o principio da livre
utilizagdo do patriménio por parte do seu titular. De fato, a
permissio legal para formagio de patriménio de afetagio via-
biliza a segregagdo de certos bens de um patriménio para cum-
primento de uma finalidade especifica, dai decorrendo, ob-
viamente, limitagdes ao conteido dos poderes atribuidos ao
titular do patriménio geral, na medida em que o exercicio
desses poderes passar4 a ficar condicionado ao cumprimento
da finalidade para a qual tiver sido constituido o patriménio
separado. Assim, por exemplo, nos atos de natureza fiducii-
ria, em que se constitui um patrimdnio de afetagio em nome
do fiducidrio, este s6 pode exercer sobre os bens objeto de
titularidade fiducidria os direitos e as agdes que sejam adequa-
das e necessdrias para consecugdo da finalidade para a qual
tiver sido constituida essa titularidade especial.

Constituindo uma excegéo ao principio pelo qual o patri-
monio € a garantia geral dos credores, a formagado de patrimé-

91 PEREIRA, Caio Mirio da Silva, Institui¢ées de Direito Civil. 17. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1995, v. 1, ps. 251/252.
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nio especial submete-se s mesmas restri¢cdes impostas 2 alie-
nagio de bens, em geral, sendo ineficaz e sem qualquer efeito
a formagao de patriménio auténomo que configure fraude de
execugio, ou anuldvel aquela que se fizer em fraude contra
credores.

De outra parte, a formagio desses patriménios separados
s6 tem sentido se o tratamento especial atribuido 4 massa
patrimonial segregada for oponivel a terceiros, dai porque é
essencial sejam esses atos dados a publicidade, através do sis-
tema de registro, sendo majoritdria a doutrina que entende
estar a formagio desses patriménios submetida ao principio
numerus clausus. Assim, para resguardo do interesse de ter-
ceiros, é necessdrio dar visibilidade a esses patriménios, de-
vendo a lei prever expressamente os meios de publicidade de
acordo com os sistemas de registro pertinentes.

O patriménio de afetagdo tem ativo e passivo préprios,
podendo ser formado tanto pelos bens, direitos e obrigacdes
com que tiver sido originalmente formado, como, também,
pelos frutos e encargos advindos da gestao desse patriménio e
pelos encargos que eventualmente se venham a imputar a ele.

Sendo efetivamente uma verdadeira universalidade de di-
reitos, o patriménio de afetagdo deve, obviamente, expressar
rigorosa correlagdo entre os direitos e as obrigagdes que o
compdem, observados os limites da finalidade para a qual ti-
ver sido constituido. Na medida em que se constitui de um
complexo de bens, direitos e obrigagdes organizados para um
fim determinado, esse patriménio especial é dotado de auto-
nomia funcional, pois, como observa Messineo, o conceito de
patrimdnio separado “tem um certo nexo com o conceito de
universalidade e com o problema da responsabilidade limi-
tada (...) e sobre ele incidem direitos e obrigacdes autd-
nomas."%?

92 MESSINEO, Francesco, Manual de derecho civil e comercial. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1971, tradugio de Santiago
Sentis Melendo, v. I, § 26.
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A nota de Messineo e a ligio de Caio Mdrio sio essenciais
para a apreensio da idéia desse patriménio especial. Em pri-
meiro lugar, hi o nexo com o conceito de universalidade, que
estd na esséncia do conceito de patriménio, e, em segundo
lugar, h4 a autonomia funcional caracterizadora do patriménio
de afetagio. Vale dizer: o patrimdnio de afetagdo n3o é um
patrimdnio distinto, independente ou plenamente auténomo;
ele est4 articulado ao patrimdnio geral do titular, mas é objeto
de destaque especial, para exercer determinada fungdo, dai
porque se fala que sua autonomia é funcional, ndo plena.

Por isso mesmo, na interpretagio das normas legais relati-
vas 2 afetacio, a atengdo para os fundamentos deve ser redo-
brada. Veja-se, por exemplo, que a Lei n® 9.514/97, ao tratar
do patriménio de afetagdo constituido por créditos do ativo
de companhia securitizadora que venham a lastrear a emissio
de Certificados de Recebiveis Imobilidrios — CRI, diz que es-
ses créditos “constituem patriménio separado, que ndo se
confunde com o da companhia securitizadora” (art. 11, I). Na
verdade, esses créditos integram, sim, o patriménio da com-
panhia securitizadora, mas sdo destacados dentro dele e rece-
bem tratamento especial, de acordo com a fungio definida
para eles, que é a satisfagdo dos créditos dos subscritores de
CRI, as despesas de administragio desse patrimdnio especial
e os seus respectivos encargos, inclusive os encargos fiscais.
Tem esse patriménio, assim, autonomia relativa, funcional,
condicionada que é a atender essa destinagdo especifica. Tra-
ta-se, entdo, de uma esfera patrimonial com autonomia fun-
cional, que opera dentro da esfera patrimonial maior, que € o
patriménio geral da companhia securitizadora.

De fato, na medida em que o patriménio de afetagao cor-
responda a um complexo de direitos e obrigagoes funcional-
mente organizado para determinada finalidade, deve desen-
volver-se por suas préprias forgas e no limite dessas forgas;
constituindo uma universalidade, responde pelas obrigagoes
contraidas para cumprimento da finalidade para a qual tiver
sido estruturado ou que a esta estejam vinculadas; s6 ele res-
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ponde pelas obrigagdes relativas a essa massa e ele responde
somente por essas obrigagdes, ndo por obrigagdes que estejam
fora dessa esfera patrimonial.

Tratando-se de uma configuragio peculiar de patriménio,
em que se excepciona a regra geral, a interpretacio das ques-
tdes pertinentes ao patrimonio de afetagio deve ser restritiva.

E essa concepgio que possibilitou o desenvolvimento da
denominada doutrina do fideicomisso latino-americano, pela
qual os bens objeto do fideicomisso sdo segregados do patri-
monio geral e passam a constituir um patriménio especial,
destinado ao fim convencionado no fideicomisso.

De fato, submeter um bem ou direito a regime fiduciério
implica, necessariamente, afetd-lo a determinado fim e cons-
tituir com ele um patrimdnio auténomo.

A afetagdo de patriménio oriunda das relagdes de nature-
za fiducidria produz basicamente dois efeitos: de uma parte,
os bens objeto do negécio sdo colocados 2 margem das vicissi-
tudes econdmico-financeiras que possam atingir o fiduciante,
o fiducirio e o beneficiirio, e, de outra parte, as faculdades
do titular do patriménio separado sofrem limitacdes, a ele se
atribuindo, tio somente, aquelas faculdades necessérias 2
consecugao dos fins para os quais a afetacio foi estabelecida.

Na raiz dessa concepgio encontram-se as idéias de Pierre
Lepaulle®, cuja construgio doutriniria, embora possa mere-
cer ressalvas, é de extrema utilidade para compreensio dos
negdécios em que se utiliza a transmissdo da propriedade com
a especifica fungio de garantia, de administracio ou de inves-
timento, destacando a afetagdo patrimonial como um dos

93 La naturaleza del trust, in Revista General de Derecho y Jurispruden-
cia, México, 1932, t. lI1, p. 115: “El trust es una afectacién de bienes garan-
tizada por la intervencion de un sujeto de derechos, que tiene la obrigacidon de
hacer todo lo que seja razonablemente necesario para realizar esa afectacion,
y que es titular de todos los derechos que sean iitiles para cumplir dicha
obligacién.’
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principais mecanismos do trust e vendo nela um dos meios
pelos quais se pode assimilar a idéia do trust.

Segundo Lepaulle, um trust encerra a existéncia de bens
afetados a determinado fim e de um sujeito indispensivel
para seu funcionamento, e esse sujeito é o trustee, cujos direi-
tos e obrigagdes variam de acordo com a fungio que deva
desempenhar. Essa fungio depende da afetagdo prevista para
os bens, e pode ser estipulada pela vontade do settlor, pela lei
ou pela jurisprudéncia (a origem dessa estipulacio é secunds-
ria). “Para que haja trust necessita-se de uma res, vale dizer,
um bem, e afetagdo prevista para esse bem; nada mais é indis-
pensdvel para a existéncia juridica de um trust; o trustee é tio
somente um meio de implementar na pritica essa afetagio”,
pois uma afetagdo ndo se implementa por si s6, necessitando
de um instrumento para se colocar em pritica, e esse instru-
mento é o trustee. Sustenta Lepaulle que “se o trust é uma
afetagio de bens, constitui uma nogio juridica que nio pode
limitar-se ao conceito do direito de propriedade individual,
sendo que se encontra, por assim dizer, no mesmo plano desse
direito. O trust, de fato, contém elementos inteiramente es-
tranhos 2 nogdo de propriedade: no trust hd sempre a idéia de
um fim a realizar, o que ndo ocorre no caso da propriedade
individual”, assinalando que “a inica maneira de se abordar o
problema concreto é identificando os elementos essenciais
para a formacdo e para a vida do trust. Esses elementos sio
dois: um patriménio determinado e uma afetacio”.®*

94 LEPAULLE, Pierre, Tratado tedrico-prdctico de los trusts, p. 19, apud
Jorge Alfredo Dominguez Martinez, in Dos aspectos de la esencia del fidei-
comiso mejicano. México: Porrta, 1994, p. 117. Diz Lepaulle: “a)Um trust,
necessariamente, supde direitos patrimoniais sobre aquilo que recai. Nio
basta estipular uma missdo ao trustee; é preciso que essa missio esteja dire-
tamente relacionada com os bens a ele confiados e que constituem a base
indispensével do trust. Tal base deve constituir-se de direitos, os quais nio
podem ser sendo patrimoniais. b) Esses direitos nio devem integrar o patri-
ménio de ninguém. Nio devem, com efeito, ficar no patriménio do settlor;
se assim fosse, ndo haveria sendo um mandato, vinculado a um depésito.
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A afetagio patrimonial se justifica em razio da necessida-
de e/ou conveniéncia de se organizar de modo autdnomo de-
terminadas atividades para realizagio de alguma exploragio
econdmica e/ou financeira especifica, bem como a necessida-
de de se privilegiar certas situagdes socialmente relevantes,
como sdo os casos do bem de familia e da titularidade em
nome de terceiros, para fins de administragio de investimen-
tos. Tal é a utilidade prética da afetagdo, cuja viabilizagdo,
segundo Messineo, resulta da possibilidade “1) de atribuir ou
de reservar certos bens a uma determinada exclusiva destina-
¢do, de maneira que fique excluida outra destinagdo, mesmo
que ndo possa ser alcangada; 2) ou entio de reservar a um
certo grupo de credores um determinado nicleo de bens, so-
bre os quais possam eles satisfazer-se com exclusao dos outros;
com a conseqiiéncia de que os outros credores fiquem exclui-
dos e de que, sobre os outros bens, tal grupo de credores nio

Tampouco devem esses direitos passar ao patriménio do trustee, pois pode-
ria configurar doagio ou legado com encargo, ou estipulagio em favor de
terceiro, mas nao haveria trust. Com efeito, num trust os bens nio estio
jamais no patriménio do trustee, ndo se transmitem aos seus herdeiros e nio
constituem garantia dos seus credores. Por fim, a res tampouco constitui
patriménio do beneficidrio (do contririo, o trustee seria mandatério, testa-
menteiro, mas nao trustee). Cada cestui tem em seu patrimdnio um interes-
se beneficidrio. c) Esses direitos permanecem integrados em um todo distin-
to. A res, por ndo integrar patrimdnio algum, se encontra, por assim dizer,
ilhada, e adquire por si mesma uma individualidade prépria. Mas essa indi-
vidualidade ¢ particularmente remarcada pelo fato de que esses bens tém
um guardiio responsivel, encarregado de administri-los e tém uma lei, o
trust deed, que determina e vincula sua gestio e seu destino. d) Por fim, a
res constitui uma universalidade. Por exemplo, uma casa que integre um
trust € permutada por uma drea, que por sua vez é trocada por gado, que é
vendido por 10.000 délares; o trustee compra com esse dinheiro valores que
se elevam a 60.000 délares. A identidade do patriménio perdurard sem
solugdo de continuidade através de todas as transformagées sucessivas. O
direito encontra a identidade do patriménio através de todas essas meta-
morfoses. Desse modo, em todo trust h necessariamente um patriménio
distinto.”
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pode alegar direitos ou que, ao contririo, este grupo pode
satisfazer-se s6 subsidiariamente, e se necessério, sobre os res-
tantes bens do sujeito (devedor).” (destaques do original).*®

O mecanismo de separagio de patriménio por efeito da
titularidade fiducidria e, por conseqiiéncia, da afetagdo patri-
monial, constitui a mais efetiva modalidade de tutela nas hi-
péteses, cada vez mais freqiientes na sociedade contempora-
nea, de administragio patrimonial por terceiros, em que se faz
necessiria a investidura do administrador (fiduciério) na titu-
laridade dos ativos. Sdo casos em que é indispensdvel assegu-
rar ao fiduciante uma tutela especial e, como assinala Antonio
Gambaro, “uma modalidade mais intensa de tutela é obvia-
mente constituida pela separagdo entre o patriménio pessoal
do fiducidrio e os bens administrados fiduciariamente.”%

Na administracdo de investimentos, a necessidade de se-
paracio de patrimdnio se mostra mais nitida, na medida em
que os aportes para investimento poderiam se confundir com
outros bens numa tinica massa em que o investidor nio seria
mais do que simples credor quirografirio da companhia admi-
nistradora. Para superar esse risco, é indispensivel colocar os
bens e demais recursos do investidor num patrimdnio de afe-
tagdo, e é ainda Gambaro quem adverte que “nesse caso se
impdem gestdes personalizadas para conservar ao fiduciante
[investidor] a propriedade dos bens a respeito dos quais a
fiducidria [companhia administradora] tenha somente a iegi-
timagdo nominal (...). Na disciplina dos fundos comuns de
investimento (L. 23 margo 1983, n. 77) o recurso a técnica do
patrimdnio separado é definido de maneira explicita.”’

95 MESSINEOQ, Francesco, Manual de derecho civil y comercial, cit., p.
263.

96 GAMBARO, Antonio. Trattato di diritto privato — la proprieta. Milio:
Giuffre, 1990, p. 251.

97 Ob.cit., p. 251. O autor refere-se ao dispositivo da lei que disciplina os
fundos comuns de investimento, do seguinte teor: ‘Art. 3, 2°: comma: Cias-
cun fondo comune costituisce patrimonio distinto a tutti gli effetti dal patri-
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Situagdes como essa, que contemplam a tutela legislativa
do investidor-fiduciante, nas quais se pode colocar a etiqueta
comum de propriedade fiducidria, encontram-se dentro do
mais vasto fendmeno da titularidade por conta de terceiros,
“que é caracteristica precipua das formas modernas de gestao
da riqueza.”®

Na linha dessa concepcio, o Cédigo Civil de 2002 am-
pliou o campo de aplicagdo do bem de familia, permitindo
que, além do imével destinado a moradia, se possa também
formar um fundo constituido por valores mobilidrios, cuja
renda seja destinada ao sustento da familia (arts. 1.712 e se-
guintes).

Outra aplicacio pratica da segregagio patrimonial para
atender destinagido especial se dd nos fundos de investimento,
em que se constitui um patrimdnio autdénomo, separado do
patrimdnio da sociedade administradora, para seguranga dos
subscritores de quotas do fundo; os beneficidrios desse patri-
ménio sio, exclusivamente, esses subscritores e, assim, s6 eles
serdo beneficiados com os aumentos patrimoniais decorrentes
da valorizagio de certas agdes integrantes do patriménio, ou
serao prejudicados pelos decréscimos patrimoniais decorren-
tes da desvalorizagao.

A mesma concepgio foi utilizada para protecio dos credo-
res vinculados is incorporacoes imobilidrias, de que trata a Lei
n°® 4.591/64, a qual a Lei n® 10.931, de 2 de agosto de 2004,
acrescentou os arts. 31A a 31F, regulamentando a constitui-
¢do de patriménios de afetagdo compostos pelo acervo de
cada empreendimento, de modo que cada um deles possa se

monio della societd di gestione e da quelli dei partecipanti, nonché da ogni
altro fondo gestito dalla medesima societa di gestione. Sul fondo non sono
ammesse azioni dei creditori della societd gerente. Le azioni dei creditori dei
singoli partecipanti sono ammesse soltanto sulle quote di partecipazione dei
medesimi.”

98 GAMBAROQ, Antonio, ob. e p. cit.
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desenvolver com autonomia em relagdo as demais incorpora-
goes de uma mesma empresa incorporadora e, assim, fiquem
imunes a eventuais desequilibrios econdmico-financeiros da
empresa. Por essa forma, em caso de faléncia da empresa
incorporadora, o acervo correspondente 3 incorporagio afeta-
da ndo ser4 arrecadado, mas entregue A administracio da Co-
missdo de Representantes dos adquirentes, que poderi pros-
seguir a obra com autonomia em relagdo 3 massa, utilizando
para tal as receitas provenientes das prestagdes devidas pelos
adquirentes. Concluida a obra e havendo saldo credor, este
deve ser arrecadado A massa; ao contrério, se faltarem recur-
sos para conclusdo da obra, tém os adquirentes crédito contra
a massa.”®

3.5.2. O patrimdnio de afetagio na América Espanhola

E, assim, pela via da afetacio patrimonial que se tem ad-
mitido a assimilagdo dos elementos fundamentais do trust em
paises de tradigdo romanistica, tendo essa linha de pensamen-
to influido decisivamente na reformulagio da legislagio sobre
o fideicomisso no México, Uruguai, na Argentina, Coldmbia,
em Porto Rico, no Chile, na Venezuela, entre outros.

Efetivamente, s6 é possivel a consecugio das funcdes do
fideicomisso se os bens objetivados constituirem um patrimé-
nio dotado de autonomia para cumprir tais fungdes sem sofrer
os efeitos de eventual desequilibrio econémico-financeiro do
patriménio geral do fiducidrio.

Esses patrimonios especiais atendem a uma finalidade es-
pecifica e sio organizados com destaque no patriménio geral.
Admite-se que uma pessoa possa destacar e manter patrimé-
nios auténomos para a consecugio de diversos fins, sendo ti-

99 Sobre a matéria discorremos, especificamente, em nosso Da incorpora-
¢do imobilidria, Rio de Janeiro: Renovar, 2. ed., 2005.
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tular de todos e de cada um deles. Segundo Julio César Rive-
ra!®, os patriménios separados tém as seguintes caracteristi-
cas essenciais:

a)necessitam de previsio legal, na medida em que consti-
tuem excecdo ao principio geral de que o patriménio é a ga-
rantia comum dos credores;

b) sdo independentes do patriménio geral;

¢) respondem somente pelas dividas contraidas em virtu-
de do patrimoénio especial especificamente.

Efetivamente, os patrimdnios especiais, de afetagio, s6
sdo admitidos e s6 produzem efeito se constituidos e imple-
mentados na conformidade da legislagdo especifica, nio se
admitindo a constituigdo desses patriménios fora dos casos
expressamente previstos em lei.

Na doutrina hispano-americana, Silvio V. Lisoprawski'%!,
registra as criticas a que estd sujeita essa concepgido, como a
do mexicano Dominguez Martinez, para quem, mesmo ha-
vendo previsao legal, ndo se pode dizer que haja um patrimé-
nio de afetagao distinto do patriménio geral, ji que todas as
massas de bens afetadas a um fim determinado representam
certas universalidades, auténomas e legalmente organizadas,
mas sem chegar a ser um patriménio em si mesmas; todo
patrimdnio é uma universalidade juridica, mas nem toda uni-
versalidade juridica é um patriménio, sendo certo que cada
universalidade juridica seria uma fragdo do patriménio. Mario
A. Carregal, criticando o Projeto de Lei de Fideicomisso ar-
gentino de 1969, rechaga a possibilidade de um sistema de
dualidade patrimonial, por considerar mais apropriado dar aos
bens objeto do fideicomisso um tratamento especial dentro
do patriménio dnico das pessoas, tais como os casos especiais
dos bens da sociedade conjugal, da massa falida e dos bens

100 RIVERA, Jilio Cesar, Instituiciones de Derecho Civil, Parte General,
Abeledo-Perrot, in Fideicomiso. Dominio Fiduciario. Securitizacién, 2. ed.
Buenos Aires: Depalma, 1996, p.135.

101 Ob. cit., p. 136/147.

95



impenhoréveis. Esse autor justifica a exclusio dos bens objeto
do fideicomisso do alcance da agio dos credores do fiducidrio
invocando o efeito economicamente neutro do ingresso des-
ses bens no patriménio do fiducidrio: este recebe a proprieda-
de em confianga, e nio a titulo oneroso ou gratuito; a intengao
do instituidor do fideicomisso ndo é transmitir a propriedade
plena ao fiduciério, de modo que ele se aproprie do bem com
exclusividade e com ele acresga economicamente seu patri-
monio, mas, sim, transmitir o bem sob certa condigio, para
que fique transitoriamente no dominio do fiducidrio, até que
se cumpra o prazo ou a condicdo a que esta subordinado.

O propésito basilar da formagio do patriménio de afeta-
¢do é, como j4 visto, o de assegurar a incolumidade de certos
bens que estdo destinados a determinado fim, afastando-os
das conseqiiéncias de eventual quebra das partes envolvidas.
A doutrina e, em particular, a legislagdo hispano-americana,
consagram o entendimento de que o patrimdnio de afetagio é
distinto dos outros patriménios, sobretudo dos patriménios
préprios daqueles que figuram no fideicomisso, isto €, o fidei-
comitente, o fiduciirio e o fideicomissirio, de modo a fixar de
maneira inequivoca a incolumidade dos bens afetados, preser-
vando-os dos efeitos de eventual insolvéncia de qualquer des-
sas pessoas. Releva notar que, embora adquirindo a proprieda-
de, o fiducidrio o faz limitadamente, estando atrelado a essa
aquisigdo, na verdade, seu dever de administrar a propriedade
e restitui-la ao fideicomitente ou ao beneficidrio. Ao tragar o
perfil das figuras integrantes do fideicomisso (fideicomitente,
fiducidrio e fideicomissirio), na configuragio moderna que
lhe empresta o direito hispano-americano, o autor mexicano
Cervantes Ahumada assim delineia a configuragio do patri-
monio de afetagido, pela via da limitagio de poderes das pes-
soas nele envolvidas: “A nenhuma dessas trés pessoas pode ser
atribuivel o patriménio constituido pelos bens fideicomitidos,
devendo entender-se que se trata de um patriménio afetado a
um fim determinado, que se encontra, portanto, fora da situa-
¢do normal em que estido colocados os patrimdnios. Nao im-
porta, efetivamente, o problema da propriedade, porque o
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patriménio fideicomitido pode estar constituido por direitos
que nio constituem propriedade em sentido juridico (‘podem
ser objeto de fideicomisso toda classe de bens ou direitos’, diz
o art. 351), e porque, em qualquer caso, se se tratar de direi-
tos dominicais, estes terdo sido retirados do regime normal da
propriedade para colocar-se sob o regime da propriedade do
fiducidrio. O fiducidrio é titular, ndo proprietdrio. Por titula-
ridade se entende a qualidade juridica que determina o poder
de uma pessoa sobre um direito ou pluralidade de direitos
dentro de uma relagio juridica. O poder do fiducidrio sobre o
patriménio fideicomitido estard determinado pelo ato consti-
tutivo do fideicomisso, e se ndo o estiver, estard determinado
pela natureza do fim a que os bens fideicomitidos se desti-
nam. (...) O fiducidrio, repetimos, terd a titularidade do patri-
moénio fideicomitido, vale dizer, o poder sobre dito patrimé-
nio, na medida em que seja necessdrio para a consecucio do
fim do fideicomisso.”'%?

Segundo essa doutrina, haverd um patrimonio distinto dos
patrimonios gerais daqueles que intervém no negécio fiducia-
rio; a nenhum desses participantes pode ser atribuida a titula-
ridade desse patrimdnio, pois se trata de um patrimonio afe-
tado a um determinado fim, que se forma fora do dambito de
configuragio normal de um patrimdnio; sobre os bens afeta-
dos nio se pode exercer senio os direitos e as agdes que digam
respeito ao negécio fiducidrio respectivo, observando Lander-
reche Obregén, ao comentar a legislagdo sobre fideicomisso
mexicana'®, que “... em razio da autonomia do fideicomisso,
as obrigagdes contraidas pelo fiducidrio no desempenho de
seu cargo s6 podem circunscrever-se ao patrimdnio do fidei-

102 AHUMADA, Raul Cervantes, Naturaleza juridica del fideicomiso en el
derecho mejicano, “Jus”, México, 1942, t. X, n° 50, pp. 194 e segs., apud
Saturnino Jorge Funes, ob. cit., p. 76.

103 OBREGON, Juan Landerreche, Naturaleza del fideicomiso en el dere-
cho mejicano, in Jus (Revista de Derecho y Ciencias Sociales), México,
setembro de 1942, t. IX, n. 50, pp. 201/203, apud Villagordoa Lozano, ob.
cit., p. 94.
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comisso, sem que por elas responda o préprio fiduciério, nem,
muito menos, o fideicomitente ou o fideicomissirio. Uma
tltima e importante conseqiiéncia da autonomia do patrim6-
nio do fideicomisso é que este nio sofre os efeitos da quebra
do fideicomitente, do fiduciirio e do fideicomissério”.

Na América espanhola a experiéncia mexicana é efetiva-
mente a mais fecunda, dado que esse pais foi o primeiro a
adotar essa nova configuragio de fideicomisso. A jurisprudén-
cia mexicana dispde de importantes decisdes sobre essa nova
configuragio, da qual releva destacar a que analisa a natureza
juridica do fideicomisso, nos seguintes termos: “O fideico-
misso é um negécio juridico por meio do qual o fideicomiten-
te constitui um patriménio fiducidrio autdnomo, cuja titulari-
dade se concede 2 instituigdo fiducidria, para a realizacio de
um determinado fim; mas, ao definir-se como um patriménio
fiducidrio auténomo, com isso se assinala, particularmente,
que é diverso dos patrimdnios préprios das partes que inter-
vém no fideicomisso, ou seja, é distinto dos patriménios do
fideicomitente, do fiducidrio e do fideicomissério. E um pa-
trimdnio autdnomo, afetado a certo fim, sob a titularidade e
execugido do fiducidrio, que se acha investido de todos os di-
reitos e agdes necessirias a0 cumprimento do fideicomisso,
naturalmente de acordo com suas regras constitutivas e nor-
mativas. Os bens entregues em fideicomisso saem, portanto,
do patriménio do fideicomitente para ficar como patriménio
auténomo ou separado, de afetacio, sob a titularidade do fi-
ducidrio, na medida necesséria para o cumprimento dos fins
da supra-referida afetacio; fins de acordo com os quais (e de
conformidade com o pactuado) poder4 apresentar-se dito ti-
tular em juizo como autor ou réu, assim como vender, alugar,
ceder, etc.” (Amparo directo 5.567/74. ‘Banco Internacional
Imobilidrio S.A.’, 15 de junho de 1979. Maioria trés votos.
Ponente: José Alfonso Abitia Arzapalo)'®

104 Apud MARTINEZ, Dominguez, ob. cit. p. 116.
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Efetivamente, os bens objeto de fideicomisso saem do
patrimdnio do instituidor e sdo atribuidos 2 titularidade do
fiducidrio, mas colocados num patriménio de afetacio. O fato
de serem atribuidos ao fiducidrio atende tio somente i neces-
sidade de existéncia de um titular para cada patrimonio, nio
significando de forma alguma que o fiduciario, por ser o titu-
lar, tenha plenos poderes sobre os bens. Tem o fiducisrio,
somente, os poderes necessirios a0 cumprimento da finalida-
de da afetacio.

Quanto 2 exigéncia de previsio legal para constituicio de
patrimdnios de afetagdo, os precedentes do direito positivo
hispano-americano nao deixam qualquer divida de que, para
que se constitua, validamente, um patrimoénio fiducidrio, di-
verso dos patrimonios das partes figurantes do fideicomisso,
ou seja, fideicomitente, fiduciario e fideicomissario, essa pre-
visdo legal ¢ indispensével, admitindo-se, eventualmente, que
a faculdade de formagio de patriménios autdnomos esteja
implicita no texto legal. Exemplo dessa dltima hip6tese é a
legislagao sobre fideicomissos da Venezuela, que, embora nio
contenha disposigao explicita quanto 2 autorizacdo, deixa cla-
ro que os bens fideicomitidos nio atendem 2 garantia comum
dos credores, mas se destinam com exclusividade 2 satisfagdo
das obrigagées do patriménio criado em fungio do fideicomis-
so e para os fins deste. Trata-se do art. 2° do Decreto n° 561,
de 1966 (lei venezuelana dos fideicomissos), de cujo teor se
infere, claramente, a autorizacgio legal para constituigdo de
patrimdnio de afetagio.'%s

Com efeito, embora nio contemple, em termos explici-
tos, autorizagdo para constituigdo de patriménio auténomo
em raz3o do fideicomisso, essa norma implicitamente a admi-

105 “Art. 2° - Os bens transferidos, e os que os substituam, nio pertencem
a garantia comum dos credores do fiduciério. Salvo se a lei dispuser de modo
diverso, este s6 estard sujeito a atender com esses bens as obrigagdes que
derivem do fideicomisso ou de sua realizagio, e poders opor-se a toda medi-
da preventiva ou de execugdo promovidas por credores que tenham por
objeto créditos ndo oriundos do fideicomisso ou de sua realizagdo.”
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te, ao excluir expressamente o patrimédnio de afetagio da ga-
rantia comum dos credores e deixa claro que os bens transfe-
ridos em fideicomisso deverdo atender 2 realizagdo do fim
para o qual foi criado e para pagamento das obrigagées prove-
nientes da realizagdo desse fim. Obviamente, devem ser aten-
didas com o patriménio autdnomo as obrigagdes contraidas
para consecugio da finalidade do fideicomisso, para conserva-
¢3o ou manutencdo dos bens a ele afetados, bem como as
obrigagdes fiscais e demais encargos pertinentes aos bens afe-
tados. Essa correlagio entre direitos e obrigacdes inerente 2
nogio de patrimédnio aplica-se, por certo, aos patrimdnios de
afetagio.

A legislagdo dos diversos paises latino-americanos que re-
formularam o fideicomisso utilizam diferentes denominagées
para identificar o patriménio fiducidrio: o México (art. 351,
da Lei de Titulos e Operagdes de Crédito) e Honduras (art.
1.048 do Cédigo de Comércio) utilizam a denominagéio bens
afetados; a Colémbia (art. 1.233 do Cédigo de Comércio),
Costa Rica (art. 634 do Cédigo de Comércio), o Chile (arts.
132, 136 e 138 da Lei 19.301) e a Argentina (art. 14 da Lei
24.441) utilizam as denominagdes patriménios auténomos ou
separados.

3.5.3. O patriménio separado no direito italiano

O fendémeno da segregacio patrimonial estd contemplado
no direito positivo italiano, no 4mbito dos fundos comuns de
investimento, tendo sua regulamentagio adaptado a figura do
investiment trust” a partir de 1983,'% e, bem assim, no campo
da securitizagio de créditos.'?’ '

106 Leis de 23/3/83, n® 77, de 14/8/93, n® 344 e de 25/1/94, n° 86, que
regulamenta, respectivamente, os fundos comuns de investimentos abertos,
os fundos de investimento imobilirio fechados e os fundos de investimento
imobilidrio fechados.

107 Lei de 30/4/99, n® 130, que regulamenta a securitizagio de créditos
(cartolarizzazione dei crediti).
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Qualifica-se o fundo comum de investimento como uma
espécie de investiment trust, que se caracteriza pela transfe-
réncia fiducidria de numeririo do investidor a um trustee,
para administragdo, para a qual se cria um patriménio autdno-
mo, em forma aproximada 4 de uma cooperativa de investi-
mento. Trata-se de um “patriménio auténomo coletivo des-
provido de personalidade juridica”.

A assimilacido dessa figura anglo-saxonica pelo direito po-
sitivo italiano se fez no contexto da organizag¢ao do mercado
de capitais europeu, cujos pressupostos compreendem uma
disciplina mais nitida da atuagdo da sociedade de investimen-
to, sobretudo no que tange a captagio de recursos do publico,
e, conseqiientemente, uma tutela mais efetiva dos direitos
dos investidores. A esse propdsito, observa Pietro Maria Putti
que para realizagdo de tais objetivos é de se estabelecer um
regime de separagdo entre o patrimdnio do fundo e o daqueles
que a ele aderem, prescrevendo-se a atribuigao dos resultados
da gestdo do fundo aos investidores, ao lado de um complexo
sistema de controle e garantia a favor dos investidores.'%®

Os fundos de investimento fechados, mobilidrios e imobi-
lidrios, seguem essa orientagio, sendo regulados pelas Leis n°
344, de 14/8/93, e 86, de 25/1/94.

Essa legislagdo é expressa no sentido de que, para todos os
efeitos, os fundos constituem patriménio distinto do patrimé-
nio da sociedade administradora, dos patrimédnios dos partici-
pantes do fundo, bem como dos outros fundos geridos pela
mesma administradora. Assim separado, esse patrimonio es-
pecial é dotado de imunidade em face de eventual desequili-
brio da sociedade administradora, sendo explicita a legislagdo
no sentido de que o patriménio do fundo nio pode ser atingi-
do por efeito de agdes ou execugdes por obrigagdes ou dividas
da sociedade administradora. De outra parte, eventuais agoes

108 PUTTI, Pietro Maria, I fondi comuni di investimento, in Revista Doutri-
niria do Instituto Italo-Brasileiro de Direito Privado e Agrario Comparado,
2000, p. 57.
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dos credores dos investidores também nio podem agredir o
patrimdnio do fundo, devendo limitar-se 3s quotas de que seja
titular o investidor em questao (Lei 344/93, capitulo II, n°
8/6).

No mesmo sentido, a Lei n® 130, de 30/4/99, dispde so-
bre as operagdes de cartolarizzazione, realizada mediante ces-
sio de créditos pecunidrios a titulo oneroso, e, com lastro
nesses créditos, emissdo de titulos para colocagio no mer-
cado.

Estdo autorizadas a operar sociedades que tenham por ob-
jeto exclusivo a realizag¢do de uma ou mais operag¢des de secu-
ritizagdo de créditos.

Em 2001, por meio dos Decretos n°s 350 e 351, passou a
ser permitida a securitizagio de créditos do Estado.

Os créditos vinculados 2 securitizagio constituem, para
todos os efeitos, patrimdnio separado do patrimdnio comum
da sociedade emissora e dos patrimdnios separados relativos a
outras operagdes. Tais patrimOnios separados estio imunes a
agoes promovidas por credores diversos dos subscritores dos
titulos securitizados.'??

3.5.4. A segregacio patrimonial no direito francés

Sintetizando alguns importantes estudos e trabalhos desen-
volvidos na Franga, a Proposicio de Lei n° 178-2005, do Sena-
do Francés, intitulada De la fiducie, contempla alteragio do
Cédigo Civil, propondo nova redagéo aos seus artigos 2062 e
seguintes, nos quais regulamenta a instituicio desse neg6cio ju-
ridico, contemplando o respectivo regime fiscal, cont4bil, nor-

109 [ crediti relativi a ciascuna operazione costituiscono patrimonio separa-
to a tutti gli effetti da quello della societa e da quello relativo alle altre
operazione. Su ciascun patrimonio non sono ammesse azioni da parte di cre-
ditori diversi dai portatori dei titoli emessi per finanziare I'acquisto dei
crediti stessi (Lei 130/99, art. 3, 2, in http://www.parlamento.it/parla-

ma/leggi/991391 .htm)
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mas de combate 2 Javagem de dinheiro e de natureza penal vi-
sando submeter o fiducidrio a penas por abuso de confianga''?

Atualizando a concepgio da fidicia, essa proposigio nio
difere das demais construgdes adotadas nos paises de tradicio
juridica romana.

Em linhas gerais, a proposigao contempla a definigio do
contrato de fiddcia, os requisitos exigidos para figurar como
fiducidrio, os direitos e as obrigacdes das partes, os efeitos,
notadamente a segregagdo patrimonial e a exclusdo da massa
falida, a destitui¢do do fiducidrio e as hipéteses de extincio
do contrato.

O contrato de fidicia vem definido como o ato pelo qual
se transferem determinados bens a um fiduciério, pessoa na-
tural ou juridica, e se atribui a este o encargo de gerir esses
bens visando o cumprimento de determinada finalidade, que
pode ser de gestido, garantia ou de transmissio a titulo onero-
so, em proveito de um ou mais beneficiirios.

A transferéncia dos bens ou direitos ao fiducidrio importa
na criagio de um patriménio de afetagio, denominado patri-
mbnio fiducidrio, distinto do patriménio pessoal do fiduciario
e de todos os outros patriménios fiduciirios.

Os bens e direitos transferidos ao fiducidrio formam pa-
triménio separado, que nio se confunde com o do fiduciério.
Em caso de faléncia do fiduciirio, os bens nio sio arrecadados
a massa; em caso de morte do fiduciirio, os bens nio fazem
parte de sua sucessio. Se o contrato nio previr o valor dos
bens e ocorrer a faléncia do fiducidrio, deverio eles ser objeto
de avaliagdo por perito, salvo se se tratar de soma de dinheiro
ou titulos e contratos a termo cotados no mercado.

Nio pode exercer as fun¢ées de fiducidrio aquele que es-
tiver sujeito a restrigdes em razio de interdicio, faléncia, li-
quidagao extrajudicial ou concordata, assim como aquele que
tiver sido sofrido condenagio penal ou profissional por fatos
contrérios 3 honra, 4 probidade e aos bons costumes.

110 Disponivel em http://www.senat.fr/leg/pp104-178.html.
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O fiduciirio poders ser destituido caso cometa falta grave
no desempenho de seus deveres ou cologue em risco os inte-
resses a ele confiados. A destituigio se faz por decisdo judi-
cial.

A fidtcia se extingue por ocorréncia do seu termo ou pela
realizagdo do escopo. Caso o contrato nio preveja as condigd-
es de sua extingdo, esta se dara por decisdo judicial nos casos
de rentincia dos beneficiirios, morte do fiduciério, liquidagio
judicial do fiducidrio e dissolugdo do fiducidrio, pessoa juridi-
ca (podendo o contrato, entretanto, prosseguir até o fim da
liquidagao da sociedade).

A separagio patrimonial constitui também requisito indis-
pensével na securitizagdo na Franga, onde o processo se deno-
mina titrisation.

Para esse fim, a lei autoriza a operagio de fundos comuns
de créditos, sob forma de condominios que tém por objeto
adquirir créditos e emitir partes representativas deles, emi-
tindo titulos em correspondéncia a esses créditos.

Os fundos caracterizam-se pela copropriedade de crédi-
tos, sem personalidade juridica.

Podem os fundos dispor de compartimentos, a cada um
deles sendo atribuido um acervo préprio de direitos e obriga-
¢des, sendo certo que o acervo de determinado compartimen-
to sé responde pelas suas préprias dividas e obrigagoes e s6
beneficiam os credores a ele vinculados. Nio se aplicam a
esses condominios as regras da indivisio previstas no Cédigo
Civil. Dada essa estrutura e func¢io, os compartimentos asse-
melham-se a patriménios afetados a determinada finalidade.

A matéria est4 regulamentada no contexto do Cédigo Mo-
netdrio e Financeiro, na Secio denominada Lés fonds com-
muns de créances, pelo qual as condi¢des de aquisigdo de cré-
ditos, emissdo de titulos e sua respectiva afetagio sdo defini-
das por decreto.'!!

111 Disponivel em http://www. legifrance.gouv.fr/WaspadArticleCo-

de?commun.
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3.5.5. O patrimdnio separado no direito espanhol.

No direito espanhol, a segregacdo patrimonial é especifi-
camente regulamentada para fins de securitizagio de crédi-
tos, inicialmente pela Lei n® 19/1992, que dispde sobre o
regime das sociedades e fundos de inversdo imobilidria e regu-
lagao dos fundos de titulizagio hipoteciria, e posteriormente
pelo Decreto Real 926/98, que trata dos fundos de titulizagio
de ativos e sociedades gestoras de fundos de titulizagio.!"?

Do mesmo modo que nas demais legislagdes, os fundos de
inversdo, que nio tém personalidade juridica, constituem pa-
trimonios separados e fechados, tendo em seu ativo créditos
hipotecdrios e em seu passivo os titulos emitidos com lastro
naqueles créditos.

3.5.6. O patrimdnio auténomo no direito portugués.

Em Portugal denominz-se “titularizagdo” a operagio de
cessdo de créditos e a subseqiiente emissdo de titulos susten-
tados por aqueles créditos.

No contexto da sua regulamentagio, o Decreto n°
453/99, de 5 de novembro de 1999, alterado e consolidado
pelo Decreto-lei n® 82/2002, de 5 de abril de 2002, disciplina
a formagdo de um “patriménio auténomo,” afetado a satisfa-
¢do dos créditos vinculados A emissdo dos titulos e das despe-
sas desse patrimdnio.

Dispée o art. 61° do Decreto 82/2002 que os direitos
creditérios dos subscritores de obrigagdes titularizadas “sio
garantidos apenas pelos créditos que lhes estio exclusivamen-
te afectos.”

O art. 62’ consagra o “principio da segregacio,” dispondo
no seu n° 1 que “os créditos afectos ao reembolso de uma
emissio de obrigagdes titularizadas, bem como o produto do
reembolso daqueles e os respectivos rendimentos, consti-

112 Disponivel em http://www.ua.es/aedire/titulizacionhipo.htm.
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tuem um patrimdnio auténomo, nio respondendo por quais-
quer dividas da sociedade de titularizagio de créditos até ao
pagamento integral dos montantes devidos aos titulares das
obrigagdes titularizadas que constituem aquela emissio.”

Os bens, direitos e obrigagdes integrantes desse patrimd-
nio devem ser contabilizados “em contas segregadas da socie-
dade e identificadas sob forma codificada nos documentos da
emissdo.” (art. 62°, n° 2).

Uma vez pagas integralmente essas obrigacdes, considera-
se desafetado aqauele patriménio, revertendo o saldo rema-
nescente ao patrimdnio comum da sociedade de titularizagio
(art. 62°, n° 3.

O credor de obrigages comuns da companhia titulariza-
dora (ndo integrantes do patriménio auténomo), “apenas
pode penhorar o direito ao remanescente de cada patriménio
separado se provar a insuficiéncia dos restantes bens da socie-
dade.” (art. 62°, n°® 4).

O patrimonio auténomo do direito portugués tem nature-
za juridica e fungdo semelhantes s do patriménio de afetagio
previsto nos arts. 9° a 16 da Lei n® 9.514/97, que trata da
atribuigdo de titularidade fiducidria aos créditos que consti-
tuam o lastro da securitizagdo de créditos imobilirios. A dis-
tingdo relevante entre ambos os sistemas é que no direito
portugués a afetagdo é exigéncia legal para toda e qualquer
securitizagdo, enquanto no direito brasileiro constitui facul-
dade da companhia securitizadora e essa exigéncia é justifica-
da por Diogo Leite de Campos e Manuel Monteiro ao obser-
var que “os trusts sio muito usados (mais, sd@o imprescindi-
veis) em matéria de titularizagio de créditos e de outros acti-
vos (securitization) nos EUA e em diversos ordenamentos
juridicos de caricter anglo-sax6nico ou continental (como a
Argentina).” (grifamos)''?

113 CAMPOS, Diogo Leite de, e MONTEIRO, Manuel, Titularizagdo de
créditos — Anotagdes ao Decreto-Lei n.° 453/99, de 5 de novembro. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 13.
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Visa o patriménio auténomo a protegdo dos investidores,
confiantes em que o patrimdnio auténomo responde pelas
obrigagdes titularizadas “e seguros da sua afectac’ ao exclusiva
as OT neles baseadas e na impermeabilidade a processos de
cumprimento e execugio de outras dividas da sociedade até
ao pagamento integral dos seus direitos, dos direitos inerentes
as OT de que sdo detentores.”!!4

De fato, os bens e direitos que formam um patriménio de
afetagio destinado a determinada operacio s6 respondem
pelo resgate dos titulos e das demais obrigaces vinculadas a
esse patriménio até que se conclua a consecugio da operacio.
Esse acervo permanece incomunicével, nio respondendo por
nenhuma outra divida da companhia de titularizacio e nem
podendo a companhia dispor desses créditos. Depois de satis-
feitos todos os créditos vinculados ao patriménio auténomo,
o remanescente, se houver, volta a compor o patrirndnio co-
mum da sociedade de titularizacio.

Os subscritores dos titulos “gozam de privilégio creditério
especial sobre os bens que em cada momento integrem o pa-
triménio autébnomo afecto i respectiva emissao, com prece-
déncia sobre quaisquer outros credores.” (art. 63°, n° 1). A
previsio legal desse privilégio é dispensivel, na medida em
que, tratando-se de um patriménio afetado a determinada
finalidade, como j4 definido nas disposices anteriores do De-
creto, seu acervo permanece incomunicdvel e sé pode ser
agredido por credores do patriménio comum da sociedade se
houver saldo remanescente, apés o resgate integral das obriga-
¢Oes vinculadas ao patriménio auténomo.

O patriménio auténomo nio sofre os efeitos de eventual
insolvéncia da companhia de titularizagio, dado que a afeta-
¢do a ele inerente “estende sua tutela as situacdes de faléncia
da sociedade, conferindo uma tutela acrescida aos detentores

114 SILVA, Jodo Calvio da, Titularizacdo de créditos — securitizacion.
Coimbra: Almedida, 2003, p. 131.
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de obrigagdes titularizadas — ao contririo do que sucede em
relagdo aos detentores de outras espécies de obrigagoes que
serdo tratados como credores comuns.”!!

3.5.7. O patriménio de afetacio no direito brasileiro

O patriménio de afetagdo, “concebido como uma massa
de bens afetada ao pagamento de uma massa de dividas”''?,
encontra correspondéncia no direito brasileiro, “mixime na
faléncia, na auséncia, nos regimes matrimoniais, na heranga
quanto 3; dividas do falecido e, no tocante sobretudo a obri-
gagoes tributdrias, no estabelecimento comercial”, e estd pre-
sente a0 direito portugués, como observa o Professor Luiz
Roldio de Freitas Gomes:'"’

“Versam os juristas lusos ainda (cf. o excelente estudo do
Prof. Vaz Serra, pp. 37 e segs.), sobre o patrimdnio auténomo
ou separado, como meio também de garantia especial das ob-
rigacdes. Tem lugar no matriménio, nas sociedades civis e
comerciais e na heranca (GUILHERME MOREIRA, JAIME
GOUVEIA, PIRES DE LIMA, PAULO CUNHA e GAL-
VAO TELLES); na compropriedade, no estabelecimento co-
mercial, nas empresas industriais, navios e rebanhos (J. TA-
VARES); na auséncia e na faléncia (JAIME GOUVEIA, PI-
RES DE LIMA, PAULO CUNHA); no bem de familia (PAU-
LO CUNHA e PIRES DE LIMA); nas doagdes universais, na
extingdo das pessoas juridicas e no patrimdnio do mar-navio
(PAULO CUNHA e GALVAO PIRES); e na transmissio de
patriménio (GALVAO TELLES)”. Salienta o Professor Luiz

115 CAMPOS, Diogo Leite de, e MONTEIRO, Manuel, ob. cit., p. 103.

116 FERRARA, Trattato, 1, pp. 689 e segs., apud Luiz Roldio de Freitas
Gomes, “As garantias da obrigagio no aspecto substantivo e processual no
Direito Brasileiro (um estudo de Direito Luso-Brasileiro)”. In: Revista Ar-
quivos do Tribunal de Algada, do Tribunal de Algada do Estado do Rio de
Janeiro, n. 21, ps.16/27.

117 Ob. cit. p. 18.
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Roldio que o pat.imonio autdnomo nio é objeto de disciplina
prépria e separada em nosso direito, no qual, “Segue, todavia,
a diretriz de direito moderno, como ji o fazia notar FERRARA
(Tratado, pp. 875 e segs.), caracterizando-o como ‘un centro
autonomo che non altro rapporto col patrimonio che gli sta
vicino, cheil legume d'avere lo stesso soggetto’ assinalando que
‘l'unico criterio per riconoscere l'esistenza del patrimonio se-
parato é questo della responsabilita per debiti’.”

A teoria do patriménio autdénomo, nessa concepgio de
Ferrara, admite que as pessoas possam ser titulares de mais de
uma massa patrimonial, com tratamento e finalidade juridica
diferentes, com capacidade para estabelecer relagdes juridi-
cas e dividas préprias, mantendo-se essa massa patrimonial
completamente afastada das vicissitudes a que esteja sujeito o
patrimdnio geral do seu titular.

Ressalva o Professor Luiz Roldio de Freitas Gomes, en-
tretanto, que o fato de nio existir um capitulo especifico em
nosso Coédigo Civil ndo implica a inexisténcia de garantias
gerais e especificas das obrigagdes. No que interessa a este
trabalho, salienta que as garantias contempladas em legislacio
especial, de natureza fiducidria, como sio os casos daquelas
decorrentes do contrato de alienagido fiduciria e de cessdo
fiducidria de créditos em garantia (art. 66 da Lei 4.728, de
1965, com a redagio dada pelo Decreto-lei 911, de 1969, Lei
4.864, de 1965 e Decreto-lei 70, de 1966).

De fato, a citada legislac¢do introduziu no direito positivo
brasileiro a nogdo de propriedade fiducidria e do patriménio
de afetagdo com vistas 2 estruturagio do mercado de capitais
e como garantia do crédito.

A evolugio dos esforgos para assimilagio da idéia do trust
nos paises de tradigdo romana, embora nio tenha resultado
em assimilagio plena, por intransponiveis dificuldades dog-
miticas e histéricas, deu origem ao aproveitamento de alguns
dos elementos do instituto anglo-americano. Com efeito, a
construgdo de Pierre Lepaulle, acolhida pela legislagio de par-
cela ponderével dos paises latino-americanos, mostra que,
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com a constitui¢do de patrimdnio de afetagio, é possivel al-
cangar-se praticamente os mesmos efeitos do trust, permitin-
do uma razodvel visualizagdo da fungio, dos efeitos e da dini-
mica desse negécio e a assimilagio desses aspectos nos siste-
mas de filiagdo romana.

E na linha dessa concepcio que se encontra a estrutura
dos fundos de investimento, formulada no direito brasileiro a
partir da vigéncia da Lei de Mercado de Capitais (Lei n°®
4,728, de 1965), notadamente aquela pertinente ao fundo de
investimento imobilidrio, regulado pela Lei n® 8.668, de
1993.

E verdade que, quanto ao patriménio de afetacio, as dis-
posi¢des precursoras atinentes 2 constitui¢do dos fundos de
investimento em geral, isto é, os arts. 49 e 50 da Lei n°
4.728/65, ndo explicitam a configuracio peculiar desse patri-
monio, apenas aludindo, timidamente, a constitui¢do de con-
dominios para a formagio dos fundos e 4 segregagio da conta-
bilidade desses fundos, e atribuindo competéncia ao Conse-
lho Monetdrio Nacional para a regulamentagio dessa ativida-
de. E na regulamentacdo do CMN que se vai encontrar, com
mindcias, a explicitagio quanto 2 segregagdo patrimonial dos
recursos dos fundos de investimento em geral. Diferente-
mente daquela legislacio de 1964, a lei de 1993 sobre os
fundos de investimento imobilidrio define as caracteristicas
da propriedade fiduciéria, constituida pelos bens e direitos do
fundo, e determina a constitui¢do de patrimonio auténomo
com esses bens e direitos, separado do patrimdnio da institui-
¢do administradora.

Efetivamente, muito embora a Lei n® 4.728/65, como se
disse, nio seja explicita quanto 2 segregagdo do patrimdnio
dos fundos, sua estruturagio e sua dindmica conformam-se
exatamente a esses principios: no fundo de investimento de
agoes, por exemplo, o investidor entrega numerdrio 3 empre-
sa administradora do fundo para que esta negocie ages em
proveito dele, investidor, comprando-as e com elas consti-
tuindo um patriménio especial, de afetacdo, que nido se con-
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funde com o patriménio da instituicdo, ficando esta investida
de todo o poder de disposigio sobre a res que constitui esse
patrimdnio, isto é, o conjunto de agdes, podendo compri-las
e vendé-las para adequar a carteira do fundo 4 dinimica do
mercado, sem necessidade de consulta ao investidor, mas res-
salvado que seu poder de disposigio é limitado, porque con-
tingenciado pela afetagio do patriménio.

A idéia da afetagdo de patrimdnio estd presente de manei-
ra ainda mais nitida na Lei n® 8.668, de 1993, que disciplina a
constituigdo dos fundos de investimento imobilidrio; nesse
diploma legal, o cariter fiducidrio da propriedade, e a conse-
qiiente constitui¢io do patriménio de afetagdo, sdo previstos
de maneira expressa, estando ali prescrito que os bens imé-
veis objeto dos investimentos sdo adquiridos diretamente pela
instituigdo administradora, mas em cardter fiducidrio, ficando
esses bens afetados a finalidade do fundo; essa finalidade é
definida em regulamento, sendo certo que do registro da pro-
priedade fiduciéria, no Registro de Iméveis, devem constar as
limitagoes decorrentes do cardter fiduciirio dessa proprie-
dade.

Posteriormente, a teoria da afetacio foi utilizada para se-
gregagao de riscos no negécio de incorporagio imobilidria, im-
portante atividade em que se promove captagio de recursos
do publico para construgio de edificios compostos por unida-
des imobilidrias autdnomas, nos termos da Lei n® 4.591/64.

Com efeito, a Lei n® 10.931/2004 acrescenta os arts. 31A
a31F a Lein® 4.591/64, estabelecendo as condigdes da segre-
gagao patrimonial do acervo do negécio da incorporagio imo-
bilidria.

Uma vez instituido o regime da afetacio a determinada
incorporagio imobilidria, o acervo a ela correspondente passa
a constituir um nicleo patrimonial destacado dentro do patri-
monio da empresa incorporadora e se desenvolve com auto-
nomia funcional em relagio ao patriménio geral da empresa,
bem como em relagio ds demais incorporagdes imobilidrias
por ela desenvolvidas.

111



Assim, o complexo de bens, direitos e obrigagdes relativo
3 incorporagio afetada, isto é, de um lado, o terreno, as aces-
soes, as receitas provenientes da venda das unidades e, de
outro lado, as obrigagdes (entre as quais as de natureza fiscal,
trabalhista, os débitos por aquisi¢io de materiais etc), for-
mam um ntcleo patrimonial destacado, que, embora conti-
nue a integrar o patrimdnio geral do incorporador, opera com
a autonomia necessdria a consecugio da incorporagio. Esse
regime estabelece rigorosa vinculacio entre as receitas e as
despesas do empreendimento, pela qual as receitas devem ser
destinadas 2 satisfagdo das obrigagdes relacionadas a respecti-
va incorporagdo, nao podendo ser desviadas para outras obras
ou para outras finalidades que nio estejam vinculadas A com-
pleta realizagdo da construgio e entrega das unidades aos res-
pectivos adquirentes, ressalvado que a quantia que exceder o
quantum necessério  realiza¢do da incorporagio esté excluida
da afetagdo, podendo, obviamente, ser livremente utilizada
pela empresa incorporadora.

De fato, na medida em que corresponda a um complexo
de direitos e obrigagdes funcionalmente organizado para de-
terminada finalidade, o patrimdnio de afetagio responde so-
mente pelas obrigagdes relativas a essa massa, excluidas as
obrigacdes estranhas a ela. Esse acervo, entretanto, continua a
integrar o patrimonio geral do incorporador e deve operar em
articulagio com ele. A autonomia que se confere ao patrimé-
nio separado é para que se assegure o cumprimento da fungio
a ele atribuida, dai porque, concluida a incorporagio, os resul-
tados obtidos serdo apropriados no balanco geral da empresa
incorporadora.

A afetagio visa, nessa hip6tese, a um s6 tempo, suprir a
vulnerabilidade dos adquirentes de iméveis “na planta” e se-
gregar os riscos dos demais credores de cada empreendimen-
to. Para esse fim, poe 2 disposicio dos adquirentes, por meio
da sua Comissio de Representantes, meios para acompanhar
eficientemente a obra e, se for o caso, substituir a empresa
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incorporadora, dando prosseguimento 4 obra com as receitas
préprias da incorporagio.

Na medida em que ndo rompe com o principio da unidade
do patrimdnio, a afetacdo nio interfere no contetido do direi-
to subjetivo da empresa incorporadora, que obviamente con-
serva sua qualidade de proprietdria do empreendimento e de
titular dos direitos creditérios a ele relativos. Nao obstante,
restringe o modo de exercicio dos seus poderes, condicionan-
do-o a consecugéo da incorporagdo, nos termos programados,
pois a afetac¢io atribui ao incorporador um poder-dever sobre
a propriedade em que estd envolvida a incorporacio, segundo
a finalidade econdmica e social do negécio incorporativo. De
outra parte, a afetacdo nio altera a responsabilidade do incor-
porador, que se mantém como sujeito passivo das obrigacoes
civis, comerciais, trabalhistas, tributirias etc relacionadas ao
empreendimento.

Importa ressaltar que, ndo sendo possivel afastar por com-
pleto os riscos a que possam estar sujeitos os adquirentes,
ficam esses riscos, com a afetacio, segregados por empreendi-
mento, significando que eles ficam contidos no limite das for-
gas proprias do empreendimento. Se o incorporador vier a
falir, 0 empreendimento ndo serd arrecadado 2 massa, mas
passard a ser administrado diretamente pelos adquirentes.
Vale dizer: os adquirentes e os credores de determinada in-
corporagdo tém reservado para satisfacdo dos seus direitos o
acervo do empreendimento e, por outro lado, nio sofrem os
efeitos dos desequilibrios do patriménio geral do incorpora-
dor, nem sendo seus direitos contaminados por eventual insu-
cesso de outros empreendimentos do mesmo incorporador,
porque os compromissos de cada empreendimento devem ser
atendidos pelas suas receitas préprias. A afetacgdo, entretanto,
ndo exonera o incorporador das suas responsabilidades, per-
manecendo ele responsdvel nos termos da lei e do contrato,
inclusive com seus bens pessoais, de modo que deve suprir os
recursos para execugio da incorporagao caso a receita propria
desse negécio nio seja suficiente para sua consecucio.
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3.6. Propriedade fiducidria — Conceito, natureza e caracte-
risticas.

Propriedade fiducidria é uma propriedade limitada pelas
restrigdes que sofre em seu contetido, em virtude da finalida-
de para a qual é constituida, tendo duragio limitada, enquan-
to perdurar o escopo para o qual foi constituida.

A propriedade fiducidria surge da realizagio de negécios
de natureza fiducidria, mas com estes nao confunde sua natu-
reza: enquanto no negécio fiducidrio se tem uma relagio con-
tratual, na propriedade fiducidria tem-se um direito real. Na
configuragio do fideicomisso hispano-americano e das figuras
de natureza fiducidria do direito brasileiro, o trago que distin-
gue o negdcio fiducidrio propriamente dito dessas figuras fi-
ducidrias tipificadas na lei é que nestas tltimas a transferéncia
da propriedade se faz a titulo de confianga, em cariter tempo-
ririo e condicional; vale dizer: a transferéncia fiduciiria nio
implica aumento do patriménio do fiducidrio, mas se faz para
que este dé uma especifica destinagio aos bens transmitidos.

S3o numerosas as teorias desenvolvidas para configurar a
propriedade fiduciéria.

Caracterizando-a como um direito real especial, sustenta
Cariota-Ferrara que, em decorréncia do negécio juridico fidu-
cidrio, o fiducidrio é proprietdrio como qualquer outro, sendo
inexato falar-se em propriedade fiducidria.

No mesmo sentido, Navarro Martorell afirma que a pro-
priedade fiducidria nio é especial, limitada ou dividida, mas é
uma propriedade plena com certas caracteristicas que a fazem
merecedora de uma denominagio peculiar. Nesse sentido,
sustenta que o fiducidrio adquire a plenitude da propriedade,
ndo somente frente a terceiros mas, também, frente ao pré-
prio fiduciante.'®

118 MARTORELL, Navarro, La Propriedad Fiduciaria. Barcelona: Bosch,
Casa Editorial, 1950, p. 178.
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A doutrina alema desenvolveu teorias que concebem a
constituigdo de dois direitos de propriedade distintos, um
tendo como titular o fiduciante e outro tendo como titular o
fiducidrio, admitindo que o fiducidrio adquire a propriedade
externa ou formal e que o fiduciante conserva a propriedade
material.''® Disso resulta que o fiduciério, sendo proprietario
da coisa para efeitos externos, estaria legitimado para fazer
valer seu direito de forma plena perante terceiros, enquanto
perante o fiduciante é um simples detentor para fins de admi-
nistragao. Siebert, ponderando adequadamente os interesses
das partes, a eqiiidade e a realidade econémica de que a coisa
objeto do fideicomisso pertence ao fiducidrio, inclina-se por
uma solugio mais flexivel, considerando que este, o fiducia-
rio, é titular de um direito real especial, semelhante ao bene-
ficial owner do direito anglo-saxio; Boehmer entende que o
fiducidrio adquire a coisa sob condigdo extintiva e que o fidu-
ciante conserva um direito real de expectativa de recuperacio
da coisa;'*® Wolf e Nipperdey afirmam que o fiducidrio ¢ pro-
prietdrio erga omnes, exceto perante o fiduciante, que, na
relagao juridica com o fiducidrio, continua a ser o proprieti-
rio; jd Flume compara o fiducidrio ao treuhdnder; Wester-
mann considera que a propriedade fiducidria confere ao fidu-
cidrio um direito de garantia preferencial, nio tendo a relacio
juridica entre fiducidrio e fiduciante a eficicia de transmissao
de propriedade, sendo um pacto com finalidade de garantia,
enquanto Hedemann assinala que o fiducirio é um mero pos-

119 Dernburg, Jaeger, Endemann, citados por Navarro Martorell, ob. cit.,
p. 194.

120 A construgio ¢ a adotada pelo direito brasileiro na conceituagio do
contrato de alienagdo fiduciaria, pelo qual o fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia da propriedade resolivel da coisa ao fidu-
cidrio, conservando a expectativa de recuperi-la mediante o pagamento da
divida para cuja garantia foi constituida a propriedade fiduciiria (cf. art. 66
da Lei n. 4.728, de 1965, com a redagio dada pelo Decreto-lei n. 911, de
1969, e art. 22 da Lein. 9.514, de 1997).
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suidor com aparéncia de dono, e que recebe um direito in re
aliena criado pelo costume'?!.

Como se vé, quase todas essas construgdes sustentam-se
na idéia de que o fiduciirio recebe uma propriedade formal
com poder de disposi¢do, enquanto o fiduciante conserva a
propriedade material, estabelecendo-se um desdobramento
de relagoes em que se distingue uma relagio interna, que é
estabelecida entre o fiduciante e o fiducidrio, e uma relacio
externa, que é estabelecida entre o fiducidrio e terceiros.

A dicotomia da titularidade é incompativel com a concep-
¢do romanistica, pois nesta a exclusividade é um dos caracte-
res fundamentais do direito de propriedade, significando que
a propriedade implica, em substincia, o direito de excluir da
coisa a agdo de pessoas estranhas'??; por isso, nos sistemas de
tradigdo romana ndo se admite a coexisténcia simultinea de
dois direitos de propriedade sobre a mesma coisa, salvo quan-
do se trate de propriedade de quinhdes sobre a coisa, ndo
sendo possivel, pois, o desdobramento da propriedade, pelo
qual o fiducidrio seria proprietirio perante todos, menos pe-
rante o fiduciante, este que permaneceria como proprietério
material.

Na conformagio do conceito de propriedade fiduciiria,
importa considerar a coexisténcia dos principios da elasticida-
de e da consolidagdo, presente na nogio dos direitos reais,
principios que operam dinamicamente, propiciando o des-
membramento do direito de propriedade em virios outros
tipos de direitos reais.

Essa capacidade de expansio ou de compressio caracteri-
za a propriedade ndo pela soma das faculdades que consti-
tuem seu conteddo, mas, sim, como observa Gustavo Tepedi-

121 As teorias mencionadas sdo comentadas por Frederico de Castro y Bra-
vo, El negocio juridico, Madrid, 1971, pp. 399/400.

122 PEREIRA, Lafayette Rodrigues, Direito das Coisas. Rio de Janeiro:
Editora Rio, ed. histérica, 1977, p. 99.
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no, invocando Lodovico Barassi,”!? por efeito da retirada dos

fatores de compressio a que se encontrava submetida.

Com efeito, para determinados fins, como, por exemplo,
o de garantia, admite-se sejam reduzidos os atributos ineren-
tes a propriedade até o limite de um contetido minimo do
direito subjetivo do proprietirio, num processo em que esse
contetdo vai se expandindo ou vai sendo comprimido, sem
que, entretanto, o dominio perca sua natureza essencial; esse
processo nao fraciona o dominio, apenas o comprime, redu-
zindo-o até um limite minimo considerado suficiente pelo
ordenamento para que a propriedade conserve seu contetido
essencial. Assim, pode-se reduzir o contetido da propriedade
mediante imposigio de certas limitagdes, cuja retirada impor-
ta descompressdo, que faz com que a propriedade retome
plenamente seu contetido anterior.

A propésito, observa Pugliatti que o direito de proprieda-
de tem capacidade de compressio na medida em que pode
suportar o peso dos direitos reais a favor de outro, conforme
um limite legal ou convencional, tendo, de outro lado, uma
capacidade de expansdo na medida em que, extintos tais di-
reitos ou limitagdes, readquire toda a sua plenitude e integri-
dade.'?*

Com efeito, essa elasticidade de que sdo dotados os direi-
tos reais é capaz de aumentar ou diminuir as faculdades que
compdem o contetido do direito de propriedade, propiciando
a conformagdo de novos conceitos no plano do direito das
coisas, qualificando a propriedade conforme a funcio que
deva exercer, até porque “ndo é possivel reduzir a multiplici-
dade de todas as possiveis relagdes entre os homens e as coisas

123 TEPPEDINO, Gustavo, Multipropriedade imobilidria. Sio Paulo: Sa-
raiva, 1993, p. 80.

124 La proprieta, in Instituzioni di Diritto Civille, vol. V, p. 5, Dott. A,
Giuffre-Editore, Milio, 1935, apud ALVES, José Carlos Moreira, Alienagdo
fiducidria em garantia, cit., p. 123.
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a um certo ntimero fixo de direitos reais com um contetido
determinado.”'®

Disso deflui que a propriedade pode sofrer restrigdes en-
dégenas, na senhoria, de intensidade varidvel, de modo tal
que podem reduzir seu contetido a mero titulo juridico, como
sucede, por exemplo, com a enfiteuse. Isso, entretanto, nio
implica o desaparecimento do direito de propriedade, como
assinala José Carlos Moreira Alves: “Isso ndo obstante, o direi-
to de propriedade persiste, e, com o desaparecimento dessas
limitagGes, readquire, automaticamente, seu conteido ante-
rior. A esse fendmeno tem-se dado a denominagio de elasti-
cidade da propriedade (Elasticitdt des Eigenthums), porquan-
to esse direito real, por agdo de pressio exterior, tem as facul-
dades juridicas reduzidas, mas, no instante em que o elemen-
to compressor desaparece, ele volta a apresentar o seu con-
teido com a amplitude originiria, de modo automitico, e,
portanto, independentemente de qualquer ato que as reinte-
gre nele, o que seria necessdrio se tivesse perdido tais faculda-
des. Por isso mesmo, acentua Castan Tobefias que o dominio
‘es eldstico, porque esas facultades pueden ser objeto de am-
pliaciones o reducciones, en cantidad o en intensidad, sin que
por ello pierda el dominio su naturaleza esencial’.”

Assim, a partir de um contetido minimo, firma-se uma
nogao de utilidade como fator essencial da propriedade, como
observa Frederico Henrique Viegas de Lima: “este contetido
essencial é um instrumento de realizacio da personalidade
econdmica do sujeito em determinado caso concreto, conci-
liando a realizagdo do individual com o social. Nio sendo liga-
do ao tamanho do poder que tem seu titular — seja grande ou
pequeno —, mas sim, auténomo, imediato e exclusivo em
relagdo a prépria coisa (...) Partindo da nogédo e da transposi-
¢do deste conceito para as garantias reais, busca-se uma figura

125 RADBRUCH, Gustav, Filosofia do Direito. Coimbra: Arménio Amado
— Editor, Sucessor, 1974, p. 268.
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juridica que possa conciliar um duplo interesse: um negécio
juridico de garantia que permita a existéncia do assenhora-
mento pelo credor do bem objeto da mesma, sem contudo
privar o devedor de sua utilizacio.”!26

Para Moreira Alves, “é o que sucede com a propriedade
fiducidria”, em que a limitagdo legal lhe é imposta para aten-
der ao escopo de garantia, pois, “enquanto esse escopo perdu-
ra, a lei atua como elemento de compressio sobre o contetido
do dominio atribuido ao credor; deixando de ser necesséria a
garantia, cessa a pressio, e, automaticamente, a propriedade
volta i sua plenitude anterior.”'?’

Efetivamente, a possibilidade de expandir ou comprimir
as faculdades inerentes 2 propriedade atende as mais relevan-
tes e freqiientes necessidades econémicas e sociais da socie-
dade contemporinea, seja para garantia, para investimento,
administragio ou qualquer outra fungio econdmica em que se
necessite flexibilizar o direito de propriedade. Atende, funda-
mentalmente, & necessidade de vultosos investimentos nos
mais variados campos, na medida em que a propriedade fidu-
cidria, decorrente dessa capacidade de expansio ou de com-
pressdo, pode constituir patriménio de afetacdo, como adian-
te se verd, que nio sofre os efeitos de eventual insolvéncia dos
integrantes da relagdo juridica. E o caso, por exemplo, dos
investment trust em geral, em que o investidor confia seus
investimentos a uma instituigdo administradora de fundos,
agindo esta como proprietdria dos bens e direitos do fundo de
investimento'?®. Como observa Aderbal da Cunha Gongalves,
a crescente transformacdo provocada pelas necessidades eco-
ndmicas e sociais “retira do dominio aquela situagio bonanco-
sa de repouso, para transforma-lo em um poder juridico que

126 LIMA, Frederico Henrique Viegas de, Da alienagdo fiducidria em ga-
rantia de coisa imével, Curitiba: Jurui Editora, 1998, p-110.

127 Alienagdo..., p. 123.
128 V. Fundos de Investimento.
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se ‘encontra num rio vivo e de constante evolugio’ como se
refere Hedemann.”'#

Nesse processo de transformagio, coerentemente com a
idéia da elasticidade do dominio, consolida-se a nogéo da pro-
priedade fiducidria como uma espécie de propriedade limita-
da, cujas restri¢des sdo impostas pela lei.

A propriedade fiducidria é direito real caracterizado pelo
fato de que é constituido precipuamente para determinado
fim e somente para perdurar enquanto existir o escopo para o
qual foi constituida. A propriedade, nesse mister, nio é atri-
buida em cariter perpétuo, mas constitui-se como um direito
real temporirio, que é limitado para atender 2 finalidade para
a qual foi constituida. Sua duragdo, portanto, estd subordina-
da a0 implemento da condicio sob a qual foi constituida. E
neste aspecto que a propriedade fiduciéria se distingue com
maior nitidez da propriedade plena — aquela é limitada pela
sua prépria finalidade, pelo escopo para o qual foi criada; a
transmissdo da propriedade para o fiducidrio nio se faz de
forma plena e definitiva, mas de forma restrita e tempordria.

A distingdo se mostra de maneira especialmente nitida no
Esbogo do Cédigo Civil de Teixeira de Freitas, que desdobra
o dominio em duas espécies, o dominio perfeito e o dominio
imperfeito, caracterizando o dominio perfeito como o “direito
real perpétuo de uma s6 pessoa sobre uma coisa prépria (art.
4.072) e o dominio imperfeito, o direito real resolivel, ou
fiducidrio, de uma s6 pessoa sobre uma coisa prépria (...) ou o
reservado pelo dono perfeito de uma coisa, que aliena somen-
te seu dominio 1til” (art. 4.300). Na conceituagio desses di-
reitos reais, Teixeira de Freitas deixa clara a delimitagdo a que
estdo circunscritas a propriedade resoldvel e a propriedade
fiducidria; o dominio resolivel e o fiducidrio seriam subespé-
cies de dominio imperfeito, sendo o resoliivel aquele que é

129 GONCALVES, Aderbal da Cunha, Da propriedade resolivel. Sao Pau-
lo: RT, 1979, p. 209.
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“subordinado a durar somente até o cumprimento de uma
cldusula ou condigio resolutiva, ou até o vencimento de um
prazo resolutivo, para o efeito da restituigdo da coisa a seu
antigo dono, ou a quem o representar (art. 4.300), enquanto
que o dominio fiducidrio ou fideicomisso singular é o subordi-
nado a durar somente até o cumprimento de uma condigao
resolutiva, ou até o vencimento de um prazo resolutivo, mas
para o efeito da restitui¢do da coisa a um terceiro” (art.
4.314).

Trata-se, portanto, de uma propriedade temporiria, des-
tinada a um fim especifico, ndo podendo o fiducidrio manté-la
perpetuamente em seu patrimdnio, ji que tem a obrigagio de
restitui-la ao seu antigo dono, se resolivel o dominio, oua um
terceiro, se fiducidrio o dominio.

Enquanto garantia, a propriedade fiduciaria é direito aces-
sorio, pois trata-se de direito real constituido com a precipua
finalidade de assegurar o cumprimento da obrigagio, em geral a
satisfagdo de um direito de crédito, por exemplo, que é o prin-
cipal, ou para atender a uma outra finalidade determinada.
Dada a acessoriedade, na hip6tese de cessio de um crédito cuja
garantia seja a propriedade fiducidria, esta se transmitird junta-
mente com o direito de crédito principal; pela mesma razio, a
propriedade fiducidria se extingue com a extingio do direito de
crédito, aplicando-se, enfim,  propriedade fiducidria, o princi-
pio segundo o qual o acessério segue o principal.

Na concepgio de José Carlos Moreira Alves, a proprieda-
de fiducidria “apresenta, entre suas restrices, a decorrente
da resolubilidade resultante da verificago da condicio iuris a
que ela se subordina. Trata-se, pois, de uma propriedade reso-
lavel com peculiaridades préprias.”!3

A propriedade fiducidria difere dos direitos reais limita-
dos de garantia, quais sejam o penhor, a anticrese e a hipoteca,
porque nestes o titular da garantia tem um direito real na

130 Ob. cit., p. 129.
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coisa alheia, enquanto na propriedade fiduciiria o titular da
garantia € titular do direito de propriedade mesmo, embora
limitado pelo cariter fiducidrio.

De outra parte, distingue-se a propriedade fiducisria da
propriedade plena por ser aquela desprovida da caracteristica
de perpetuidade e pela limitagdo dos poderes atribuidos ao
seu titular; por ela, o titular tem um dominio transitério e
tempordrio sobre o bem, assim como tem seus poderes limi-
tados em consonincia com a finalidade para a qual foi consti-
tuida a propriedade fiducidria — nido pode o proprietirio fi-
ducidrio ir além dos poderes que lhe foram conferidos no ato
constitutivo da fiducia. E, assim, propriedade que est4 sujeita
a extinguir-se em razio do vencimento de determinado prazo
ou em razio do implemento de determinada condicio.

Observadas as limitagdes que caracterizam essa modalida-
de de propriedade, o fiduciirio é dotado das faculdades ne-
cessdrias para cumprir a finalidade definida no contrato.

E, em esséncia, com essas caracteristicas que a proprieda-
de fiducidria vem sendo configurada no direito positivo dos
paises de tradigéo juridica romana.

Na doutrina hispano-americana, é digna de nota a cons-
trugdo de Mario A. Carregal, para quem a transferéncia da
propriedade fiduciéria é aquela que se faz a titulo de confian-
¢a, esclarecendo que por “titulo” de transmissio se deve en-
tender a motivagdo, subjacente no acordo de vontades pelo
qual se convencionou a venda, representando o porqué do ato.
Em outras palavras: transmite-se a propriedade porque se tern
confianga em que o adquirente (fiduciario) cumpriri o encar-
go encomendado no ato constitutivo. Salienta Carregal que
nio se pode qualificar a transmissdo de propriedade fiduciaria
como um ato a titulo oneroso, porque o adquirente (fiducia-
rio) nio di coisa alguma em troca do bem, mas tampouco se
pode dizer que se trate de um ato a titulo gratuito, na medida
em que nio se doa o bem ao fiducidrio, mas este recebe o bem
somente como um meio para melhor execugio do encargo
que lhe foi atribuido ao se proceder a transmissio da proprie-
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dade. Fica claro, entdo, que o tnico titulo pelo qual se pode
transmitir uma propriedade em caréter fiduciirio é a titulo de
confianga, ja que o fiducidrio ndo a recebe a titulo oneroso,
nem gratuito. '3

De fato, a transmissio fiducidria de uma propriedade nio
se faz a titulo oneroso, nio se atribuindo ao fiduciario qual-
quer contrapresta¢do em razdo dessa transmissdo; mas tam-
bém a transmissio ndo é uma liberalidade a favor do fiducii-
rio. Efetivamente, a transmissdo fiducidria nada acresce ao
patrimdnio do fiducidrio, sendo este apenas um elemento ca-
talisador da consecucio do fideicomisso, recebendo a pro-
priedade tio-somente para dar aqueles beas a destinagio de-
terminada no ato constitutivo, tal como o trustee, que no trust
€ tdo-somente uma figura a que se atribui o encargo de imple-
mentar na prética a afetagio que se deu a determinado bem,
que ¢ o objeto do trust. Enfim, a transmissic da propriedade,
quando se faz em cariter fiducidrio, nio tem como causa a
troca de uma coisa pelo seu equivalente em dinheiro, mas
apenas constitui um vefculo para consecugio de outros negé-
cios, que sio o objeto do fideicomisso ou dos outros negécios
de natureza fiducidria, como € o caso da alienagio fiduciéria
do direito brasileiro.

Nio se deve confundir a inexisténcia de onerosidade ou
gratuidade na transmissao fiducidria com o cardter oneroso ou
gratuito do contrato para o qual essa transmissio é utilizada
como veiculo, pois, efetivamente, o fideicomisso hispano-
americano ou os negécios de natureza fiducidria do direito
brasileiro poderio ser contratados a titulo oneroso, se o fidu-
cidrio fizer jus a alguma retribuigio pelo encargo que lhe foi
encomendado ou a titulo gratuito, se nio for estipulada algu-
ma remuneragio para o fiducidrio. Em regra, o fideicomisso e
os negécios de natureza fiduciéria regulamentados pelo direi-

131 CARREGAL, Mario A., El fideicomiso, regulacion juridica y posibilida-
des prdcticas. Buenos Aires: ed. Universidad, Buenos Aires, 1982, ps.
74/75.
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to brasileiro sdo pactuados a titulo oneroso, como é o caso,
por exemplo, do fundo de investimento, em que a instituigio
administradora (fiduciéria) faz jus a uma remuneragio estabe-
lecida no contrato.

Em suma, o certo é que a propriedade fiducidria é aquela
transmitida ao fiduci4rio com exclusdo ou limita¢io de alguns
poderes, sendo-lhe retiradas algumas de suas faculdades, que,
entretanto, podem vir a ser atribuidas ao fiducidrio depend-
endo da evolugio do negécio em virtude do qual lhe foi trans-
mitida a propriedade em cariter fiducidrio. E o caso, por
exemplo, da alienacgdo fiducidria em garantia, figura tipica do
direito brasileiro; nesse caso, tem-se a propriedade resolivel,
limitada ao atendimento da finalidade de garantia de um cré-
dito, de modo que, paga a divida, resolve-se a propriedade
fiducidria, recuperando o fiduciante a plenitude da proprieda-
de que transmitira em garantia, enquanto que, de outra parte,
ndo paga a divida, consolidar-se-4 no futuro adquirente ou no
fiducidrio a plenitude da propriedade que este recebera com
limitagdo.

Ao disciplinar a constitui¢io da propriedade fiduciéria
para fins de garantia, o direito positivo brasileiro adotou a
matriz da propriedade resoldvel, pela qual se viabiliza a trans-
missdo da propriedade de forma restrita e temporaria, com o
subseqiiente restabelecimento da situacdo juridica anterior,
uma vez implementada a condigdo, ou com a consolidagdo da
propriedade plena no fiduciirio ou na pessoa de terceiro ad-
quirente.

Assim, a propriedade fiduciiria se resolve pela extingido
da obrigagdo, que se d4 mediante pagamento da divida, resta-
belecendo-se para o fiduciante o dominio pleno sobre a coisa;
j4 na hipétese de nio pagamento da divida, di-se a consolida-
¢do da propriedade plena em nome do fiduciirio, devendo
este promover leildo visando a venda do bem. Vendida a coisa,
o credor fiducidrio sé pode se apropriar da quantia correspon-
dente ao seu crédito e encargos contratuais, devendo entregar
ao devedor-fiduciante o saldo, se houver.
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Com efeito, a despeito do poder absoluto e exclusivo so-
bre a coisa, que caracteriza o dominio, hd uma espécie de
dominio “que por virtude do titulo de sua constituigio é revo-
givel ou resolivel, fendmeno este que ocorre quando a causa
de aquisi¢io do dominio encerra em si um principio ou condi-
¢io resolutiva do mesmo dominio, expressa ou técita.”'3?

Ao se constituir a propriedade resoldvel, o transmitente e
o adquirente sdo “investidos de direitos opostos e comple-
mentares, e o acontecimento que aniquila o direito de um
consolidard, fatalmente, o do outro.” Diz Aderbal da Cunha
Gongalves que “isso decorre da feigdo complementar atribui-
da as duas condigdes, de maneira que a todo proprietario sob
condigio suspensiva corresponde um proprietdrio sob condi-
¢do resolutiva, e reciprocamente. Observa Demogue: quando
uma pessoa aliena sob condigio, cria, de logo, um direito real
em favor do adquirente, e que, nascendo imediatamente, s6
terd ou produziré efeitos no dia da realizagdo da condigio. Ao
alienante ndo fica sendo uma propriedade tempordria, en-
quanto da outra parte uma oportunidade de conservar a pro-
priedade de forma indefinida, se a condigio nio se com-
pleta.”!33 ,

De acordo com essa construcio, o alienante fica investido
de um direito expectativo, que corresponde ao direito de re-
cuperar automaticamente a propriedade, uma vez verificada a
condigdo resolutiva; serd ele um proprietdrio sob condigdo
suspensiva, autorizado a praticar os atos conservatérios do seu
direito eventual, “enquanto o verdadeiro proprietirio é o que
adquiriu a cousa sob condigdo resolutiva.”!3*

A condigio resolutiva tem efeito retroativo, daf porque o
implemento da condigio faz retroagir os seus efeitos ao tem-

132 PEREIRA, Lafayette Rodrigues, ob. cit., p. 113.
133 Ob. cit., p. 67, nota 82.

134 GONGALVES, Aderbal da Cunha, Da propriedade resoliivel, cit., p.
66.
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po da aquisigdo. Por isso, revogado o dominio, consideram-se
revogados os direitos reais concedidos na pendéncia da condi-
¢do resolutiva. Dado o efeito retroativo, o implemento da
condigéo retrotrai os seus efeitos ao tempo da aquisigio, dai
porque que (1°) aquele em favor de quem se opera a resolu-
¢40 do dominio é considerado como se nunca o tivesse aliena-
do de si e (2°) o proprietirio em favor de quem se resolve o
dominio pode reivindicar a coisa de quem quer que a detenha
(Cédigo Civil, arts. 1.359 e 1.360).1%

De acordo com a configuragio da propriedade resolivel,
o efeito da condi¢do opera de forma automatica, tio logo im-
plementada (na alienacdo fiduciéria, pelo pagamento), dai re-
sultando a extingdo da propriedade para o fiducidrio e sua
conseqiiente reversio para o fiduciante.

A estrutura da alienagdo fiducidria em garantia sustenta-se
na articulagio de um ato de transmissdo da propriedade, em
cardter resoldvel, e de um pacto de restituigio; mas, nio obs-
tante este tltimo tenha cariter obrigacional, nio hi dudvida
que estd vinculado ao implemento da condigdo e, assim sen-
do, implica a automdtica reversio da propriedade.!*®

Sob a perspectiva do sistema registral, verificado o evento
que constitui a condigdo, nio é necessdrio novo registro em
nome daquele em favor do qual a condigdo opera, bastando o
cancelamento do registro da propriedade resoldvel e dos atos
dela resultantes, com o que automaticamente se restaura o
registro prifnitivo.

Observa Serpa Lopes que, “sobrevindo a resolucio de um
negdcio com a verificagdo da condigio, ndo h4 certamente um
negécio novo destruindo os efeitos do precedente, ndo hi
retrocesso de direito; assim, o comprador sob condigo reso-
lutiva nio se torna vendedor, ocorrida a condigdo, nem vice-

135 Lafayette, ob. cit., p. 114,
136 GOMES, Orlando, Alienagdo..., cit., p. 63.
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versa. A operagio consistird no cancelamento de todas as ins-
crigdes resultantes do ato resolutivo, restaurando a situagdo
primitiva, dada a forga retroativa da condigdo e sua natureza
eminentemente resolutiva, sendo aplicével a licio de Coviel-
lo, ‘quando um ato é por lei retroativo, deve-se considera-lo
isento de transcrigdo.”'?’

Dada essa configuragio, os negdcios de natureza fiduciaria
do direito positivo brasileiro contemplam a transmissio de
uma propriedade limitada ao fiducidrio, sob condigio, inves-
tindo-se este da qualidade de proprietario sob condicio reso-
lutiva, enquanto o fiduciante, que a transmitiu, é investido da
qualidade de proprietirio sob condigdo suspensiva, como que
um proprietdrio potencial, titular de um direito expectativo
que serd convertido em direito adquirido tdo logo pague a
divida, na hipétese da alienagio fiducidria em garantia.'*®

Assim, em linha de principio com a propriedade resolivel,
o efeito da condicdo se opera de forma automitica, tio logo
implementada (na alienagdo fiducidria, pelo pagamento), dai
resultando a extingdo da propriedade para o fiducidrio e sua
consequente reversio para o fiduciante.

A par de constituir garantia de extraordindria eficicia para
o credor, a condigio resolutiva dos negécios de natureza fidu-
cidria confere particular seguranga ao devedor-fiduciante, na
medida em que, pagando a divida, readquire 0 dominio auto-
maticamente e independente de qualquer ato, salvo o termo
de quitagdo do fiduciério, tendo o fiduciante, contra o fidu-
cidrio ou contra quem quer que o tenha sucedido no crédito
e, consequentemente, na propriedade fiducidria, uma preten-
sao de natureza real, pois é de natureza real o direito expecta-
tivo A reversio da propriedade. E verdade que a estrutura da

137 LOPES, Miguel Maria de Serpa, Tratado dos registros publicos. 3. ed.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955, v. 3, p. 376.

138 GOMES, Orlando, Alienagdo... , ob. cit., p. 39.
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alienagdo fiducidria em garantia sustenta-se na articulagio de
um ato de transmissio da propriedade, em cariter resolivel,
e de um pacto de restitui¢do; mas, nio obstante o cariter
obrigacional, nio h4 divida que est4 vinculado ao implemento
da condigdo e, assim sendo, implica a automdtica reversio da
propriedade; vista a questdo do 4ngulo do fiduciante, o ina-
dimplemento da obrigagio do fiduciério nio implica apenas a
obrigagdo de reparagio de perdas e danos, mas efetivamente
de restituigao, pois “a prépria estrutura da alienagio fiducidria
em garantia exige a restituigdo como condigio para tipifici-la,
por evidente que, se a reversio da propriedade fosse elimina-
da, a transmissdo deixaria de ser em garantia.”'*

A par da configuragdo da propriedade fiducidria como
propriedade resolivel, isto é, propriedade sub conditione,
para as hipéteses de garantia, o direito positivo brasileiro
contempla também a configuragio da propriedade fiduciiria
para fins de administragio de fundos de investimento imobi-
lidrio e para implementagio de um programa especifico des-
tinado a habitagdo de natureza social, prescrevendo rigorosa
limitagdo dos poderes inerentes a essa modalidade de pro-
priedade.

No caso dos fundos de investimento imobilidrio, os imé-
veis que constituirdo a carteira de investimento sdo adquiri-
dos pela institui¢do administradora em seu préprio nome,
mas em caréter fiduciério; tornando-se proprietiria fiducisria
dos iméveis assim adquiridos, a institui¢gdo administradora po-
deri exercer os poderes tipicos de proprietéria, mas somente
em proveito dos quotistas do fundo, visando atender 2 finali-
dade do fundo, e esses poderes estdo limitados pelo que dis-
puser o regulamento do fundo, que é o ato delimitador do
exercicio do direito de propriedade de natureza fiduciiria
para esse fim, bem como pelo titulo aquisitivo, do qual deve-

139 GOMES, Orlando, Alienagdo..., p. 63.
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rio constar, obrigatoriamente, as restrigoes a que estd sujeita
a instituicdo administradora.!*?

Os mesmos fundamentos serviram para estruturar o Pro-
grama de Arrendamento Residencial, sob gestio da Caixa
Econdémica Federal. Para esse fim, essa entidade é autorizada
a criar um fundo financeiro visando a segregacdo patrimonial
e contabil dos haveres financeiros e imobilidrios destinados ao
programa. Os iméveis sdo adquiridos pela prépria Caixa, mas
em caréter fiduciirio, razdo pela qual constituem um patrimé-
nio autdnomo, ndo se comunicando com o patrimdnio geral da
entidade. As unidades imobilidrias produzidas no contexto

140 Lei n® 8.668, de 1993:

“Art. 6°. O patrimédnio do Fundo serd constituido pelos bens e direitos
adquiridos pela institui¢do administradora, em cariter fiduciirio”.

“Art. 7°. Os bens e direitos integrantes do fundo (...), bem como seus
frutos e rendimentos, nio se comunicam com o patrimdnio desta adminis-
tradora, observadas, quanto a tais bens e direitos, as seguintes restrigdes:

I — ndo integrem o ativo da administradora;

II — ndo respondam diretamente ou indiretamente por qualquer obri-
gagdo da instituigio administradora;

[1I — ndo componham a lista de bens e direitos da administragio, para
efeito de liquidagdo judicial ou extrajudicial;

IV — nido possam ser dados em garantia de execugdo por quaisquer
credores da administradora, por mais privilegiados que possam ser;

VI — nio sejam passiveis de execugio por quaisquer credores da admi-
nistradora, por mais privilegiados que possam ser;

VI — nido possam ser constituidos quaisquer dnus sobre os iméveis.

§ 1°. No titulo aquisitivo, a institui¢do administradora fard constar as
restrigdes enumeradas nos incisos | a VI e destacarid que o bem adquirido
constitui patrimdnio do Fundo de Investimento Imobilidrio.

§ 2°. No Registro de Iméveis serdo averbadas as restrigoes e o destaque
referido no paragrafo anterior.

§ 3°. A instituigdo administradora fica dispensada da apresentagio de
certidio negativa de débitos, expedida pelo Instituto Nacional da Segurida-
de Social e da Certiddo Negativa de Tributos e Contribuigdes, administrada
pela Secretaria de Receita Federal, quando alienar iméveis integrantes do
patriménio do Fundo de Investimento Imobilirio.”
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desse programa sio arrendadas aos interessados, com opgdo
de compra.'¥!

3.6.1. A propriedade fiducidria no Cédigo Civil Brasileiro

O Cédigo Civil de 2002 contempla a disciplina da pro-
priedade fiducidria, limitando-se, entretanto, a regulamentar
sua incidéncia sobre bens méveis e, mesmo assim, somente
para fins de garantia.

A matéria estd inserida na Parte Especial do Cédigo Civil,
relativa ao Direito das Coisas, Livro III, Titulo III, Capitulo
IX, arts. 1.361 a 1.368.

A localizagdo do instituto na estrutura do Cédigo foi obje-
to de debates durante a formulagio do Projeto, uma corrente
defendendo sua inser¢do no titulo relativo 3 propriedade e
outra entendendo que ele estaria melhor ajustado na parte
relativa aos direitos reais de garantia. Prevaleceu o entendi-
mento de que, sendo a propriedade fiducidria uma modalida-
de de dominio, embora limitado, deve ter sua disciplina inse-
rida no contexto das disposi¢des sobre o direito de proprieda-
de, e ndo junto as disposicdes pertinentes aos direitos reais

141 Lein®10.188, de 12.2.2001. “Art. 2° Para a operacionalizagio do pro-
grama instituido nesta lei, fica a CEF autorizada a criar um fundo financeiro
com o fim exclusivo de segregacio patrimonial e contdbil dos haveres finan-
ceiros e imobilidrios destinados ao Programa. (...) § 3° Os bens e direitos
integrantes do patriménio do fundo a que se refere o caput, em especial os
bens im6veis mantidos sob a propriedade fiduciiria da CEF, bem como seus
frutos e rendimentos, nio se comunicam com o patrimonio desta, observa-
das, quanto a tais bens e direitos, as seguintes restrigoes: | - ndo integram o
ativo da CEF; II - ndo respondem direta ou indiretamente por qualquer
obrigagio da CEF; III - nio compdem a lista de bens e direitos da CEF, para
efeito de liquidagio judicial ou extrajudicial; IV - nio podem ser dados em
garantia de débito de operagio da CEF; V - nio sio passiveis de execugio
por quaisquer credores da CEF, por mais privilegiados que sejam; VI - nio
podem ser constituidos quaisquer 6nus reais sobre os iméveis.”
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limitados (entre os quais se disciplinam a hipoteca, o penhor
e a anticrese), “dai, vir disciplinada no Anteprojeto — o que
se manteve no Projeto de Cédigo Civil — logo apés o dominio
resolivel, porque ela também se limita pela resolubili-
dade.”!#2

O Cédigo conservou a estrutura basica formulada pela Lei
n°® 4.728/65 e pelo Decreto-lei n® 911/69, que originalmente
regulamentavam a matéria, introduzindo aperfeicoamentos
em alguns aspectos conceituais ¢ na técnica legislativa.'"?

Uma das inovagdes relevantes do Cédigo é a possibilidade
de se utilizar a alienagéo fiducidria de bens méveis para garan-
tia de quaisquer negécios juridicos, e nio apenas como garan-
tia dos financiamentos concedidos pelas instituicdes financei-
ras ou para as hipdteses previstas de maneira restritiva pela
legislagdo especial. O propésito da restrigio era dificultar a
utilizagdo dessa garantia em negécios usuririos, dai porque,
como observa José Carlos Moreira Alves, a generalizacio do
Cédigo Civil hd de ser complementada por legislagio proces-
sual que, “pelo menos no tocante i utilizagio dessa garantia
por outrem que ndo qualquer das referidas entidades [finan-
ceiras], possibilite ao devedor defesa mais ampla quando da
busca e apreensio.” Pondera Moreira Alves, entretanto, que
essa forma eventual de cbstaculizacio a pratica da usura nio é
a maneira mais adequada de coibi-la, sendo certo que “o justo
temor da usura deve levar ao combate desta, e nio 2 limitagio

142 ALVES, José Carlos Moreira, Alienagao ..., p. 197.

143 “Art. 1.361. Considera-se fiducisria a propriedade resolivel de coisa
mével infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao cre-
dor. § 1° Constitui-se a propriedade fiducidria com a transcrigdo do contra-
to, celebrado por instrumento piiblico ou particular, que lhe serve de titulo,
no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor, ou, em se
tratando de veiculos, na repartigio competente para o licenciamento, fazen-
do-se a anotagdo no certificado de registro. § 2° Com a constituigio da
propriedade fiduciéria, d4-se o desdobramento da posse, tornando-se o de-
vedor possuidor direto da coisa.”
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de uma garantia que se vem impondo por sua maior eficicia
em face das até entdo admitidas.”'**

Outra inovagio importante é a sub-rogagdo nio sé do ter-
ceiro interessado como, também, do ndo-interessado.

A despeito da adequada formulagio, sob a perspectiva
conceitual e de técnica legislativa, o Cédigo omitiu-se quanto
a necessidade de tutela especial para determinadas situagdes,
em face de riscos tipicos dos negécios da sociedade contem-
porinea, bem como desprezou as demais espécies de titulari-
dade fiducidria, que, existentes h4 muito no direito positivo
brasileiro, mereceriam ser objeto de adequada sistematizacio
no Cédigo, juntamente com a propriedade fiduciéria de bens
mdveis para garantia.

Essa omissdo pode ser explicada pelo fato de o anteproje-
to do Cédigo ter sido elaborado no inicio da década de 1970,
ocasido em que o direito positivo brasileiro s6 havia tratado da
propriedade fiduciiria de bens méveis, para garantia. Ao lon-
go da tramitagdo do Projeto, entretanto, novas figuras fiducii-
rias foram introduzidas no direito positivo brasileiro, nio se
justificando a falta de atualizagdo e de sistematizagio.

A esse prop6sito, na primeira edi¢do deste trabalho, em
1998, quando ainda tramitava o Projeto, chamamos a atengio
para esse fato, sustentando que as necessidades da sociedade
contemporinea ji4 hd muito vém justificando a regulamenta-
¢ao da propriedade fiducidria na sua totalidade ou, ao menos,
a inclusdo, no Cédigo, em termos sistemdticos, das espécies ji
acolhidas no direito positivo brasileiro.

Na ocasido, sustentamos que a matéria merecia melhor
sistematizagdo, numa estrutura que contemplasse as regras
gerais pertinentes 3 propriedade fiducidria e 2 segregagio pa-
trimonial, tornando mais nitidos os direitos e deveres das par-
tes e suprindo as lacunas dos arts. 49 e 50 da Lei n° 4.728/65,
de modo a propiciar maior seguranga aos investidores em ge-

144 ALVES, José Carlos Moreira, Alienagdo..., p. 198.
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ral. E assim nos manifestamos tendo em vista (1°) a superve-
niéncia, no curso da tramitagao do Projeto, de novas leis regu-
lando a propriedade fiducidria para outras hip6teses além da-
quela que tenha por objeto bens méveis, como sdo os casos
dos fundos de investimento imobilidrio e da alienagao fiducia-
ria de bens imdveis, e (2°) as deficiéncias da legislagdo, no
tocante particularmente 4 disciplina dos fundos de investi-
mento em geral, que, consubstanciada nos arts. 49 e 50 da Lei
4.728/65, ndo prevé qualquer protegio especial ao investidor,
atribuindo esse importante aspecto a regulamentag¢io do Con-
selho Monetiério Nacional.

3.6.2. A propriedade fiducidria no direito mexicano e argen-
tino.

A lei mexicana que disciplina os titulos e operagdes de
crédito dispde que “em virtude do fideicomisso, o fideicomi-
tente destina certos bens a um fim licito determinado, atri-
buindo a realizacio desse fim a uma instituicdo fiducidria”.
Observa Alvaro D’Ors'*S que, com relagio aos bens objeto do
fideicomisso, o fiducidrio devera exercer os direitos e agdes
referentes ao fim para o qual foi constituido o fideicomisso e
somente para aquele fim, assinalando: “Evidentemente, isto
quer dizer que o fiducidrio nio é proprietério e, portanto, o
patriménio objeto do fideicomisso ndo constitui garantia dos
credores do fiducidrio. Ao contrdrio, segundo o art. 355, o
fideicomissério terd, em qualquer hipé6tese, o direito de exigir
da instituigao fiducidria o cumprimento do fideicomisso. A
negativa de aquisigdo de uma propriedade (como ocorre, de
outra forma, na fidicia e no trust) se confirma também pelo
fato de que tanto o fideicomissério como o préprio fideicomi-
tente podem pedir a declara¢io de nulidade dos atos em que

145 Apud Saturnino Jorge Funes, Fideicomiso, Depalma, Buenos Aires,
1996, 1° ed., p. 80.
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o fiduciério haja excedido as faculdades que estritamente lhe
tenham sido atribuidas para cumprimento do fideicomisso.
Assim, pois, o direito do chamado ‘fiducidrio’ é o de um exe-
cutor da vontade do fideicomitente, o de um administrador
com faculdades de disposigdo limitadas as exigéncias do fim
que deve cumprir. Mas tampouco hé outro proprietério; an-
tes, sobre os bens objeto do fideicomisso ndo h4, na realidade,
uma propriedade, pois o fim a que ficam afetados veio dissol-
ver a propriedade de que dispunha o fideicomitente.”

A legislagdo Argentina sobre a matéria estd contida na Lei
n® 24.441, de 1995, que altera a redagio do art. 2.662 do
Cédigo Civil daquele pais, definindo o dominio fiduciirio
como aquele que se adquire em razio de um fideicomisso
constituido por contrato ou testamento, s perdurando essa
propriedade especial enquanto perdurar o fideicomisso, vi-
sando entregar a coisa a quem estiver definido no contrato, no
testamento ou na lei.'#6

A lei argentina consubstancia todo um arcabougo legislati-
vo destinado a reorganizar o mercado de capitais e o setor
imobilidrio daquele pafs, estando o conceito de dominio fidu-
cidrio harmoniosamente integrado iquela estrutura legisla-
tiva.

De tudo o que precede, deflui que a propriedade fiducis-
ria implica acentuada redugio dos poderes do fiduciirio, uma
vez que este os recebe com uma destinagio predeterminada,
nao dispondo de poderes em seu beneficio e até podendo ser
destituido nas hip6teses que a lei previr, pois o fiducidrio é
apenas um instrumento para a consecugio do objetivo do fi-
deicomisso. Na verdade, os bens nio ficam submetidos i von-
tade de uma pessoa, mas, sim, a um fim para o qual foram

146 “Art. 2.662. Dominio fiducidrio es el que se adquiere en razén de un
fideicomiso constituido por contrato o por testamento, y estd sometido a durar
solamente hasta la extincién del fideicomiso, para el efecto de entregar la
cosa a quien corresponda segiin el contrato, testamento o la ley.”
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afetados, conservando-se a esséncia do direito, mas alterando-
se o modo do seu exercicio.!*’

3.7. O fideicomisso no direito hispano-americano — carac-
teristicas e modalidades.

Com base nos conceitos do patriménio de afetacio e da
propriedade fiducidria, anteriormente referidos, virios paises
da América espanhola reformularam suas normas pertinentes
ao fideicomisso, aproveitando a experiéncia extraida da prati-
ca do trust,'*® por influéncia dos conceitos emitidos por Pier-
re Lepaulle,'” pelos quais é possivel a assimilacio dos ele-
mentos fundamentais do trust pela via do patriménio de afe-
tagdo, com o que se efetiva a separa¢io dos bens fideicomiti-
dos, afastando-os de eventuais efeitos de insolvéncia das par-
tes envolvidas.

De todas essas legislagdes, deflui a configuracio do fidei-
comisso como o negécio juridico pelo qual uma pessoa (fidu-
ciante) transfere a propriedade de certos bens a outra (fidu-
cidrio), obrigando-se esta a dar a eles determinada destinacio,
em proveito do préprio fiduciante ou de um terceiro (benefi-
cidrio); os bens objeto do fideicomisso constituem patriménio
de afetagio e, assim, estdo a salvo de qualquer agdo ou execu-
Gdo por parte dos credores do fiduciante, do fiducidrio ou do
beneficidrio, s6 estando sujeitos ao implemento das obriga-
¢oes que derivem do negécio do fideicomisso e de sua reali-
Zagao,

Importa notar que o conceito de autonomia do patrimé-
nio objeto do fideicomisso nio implica auséncia de titularida-

147 MORINEAU, Oscar, Alergia a los conceptos, Jus, n° 119, junho de
1948, apud Batiza, ob. cit., p. 275.

148 LISOPRAWSK]I, Silvio V., ob. cit., p. 387.

149 LEPAULLE, Pierre, La naturaleza del trust, in Revista General de De-
recho y Jurisprudencia, Mexico, 1932, t. 11, p. 115.
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de, como proposto por Pierre Lepaulle — o patriménio de
afetacdo tem como titular o fiduciario, ressalvado, obviamen-
te, que seus poderes sio limitados, pois a transmissio dos
bens ao fiduciério implica o dever deste de exercer os poderes
de proprietirio, em caréter fiducidrio, em estrita conformida-
de com as estipulagdes e condigdes do ato constitutivo do
fideicomisso.

Em regra, podem ser objeto de fideicomisso quaisquer
bens, sejam méveis ou iméveis, bem como direitos sobre bens
ou sobre direitos, desde que suscetiveis de alienagdo. Sio,
enfim, passiveis de fideicomisso quaisquer direitos patrimo-
niais disponiveis, ndo se admitindo a constitui¢do de fideico-
misso sobre direitos estritamente pessoais.

Conforme a natureza dos bens, o contrato de fideicomisso
deveri ser registrado.

E dever do fiducidrio implementar todos os atos necessé-
rios ao cumprimento da finalidade estabelecida no ato consti-
tutivo, administrando os bens com diligéncia, mantendo con-
tabilidade destacada para o patriménio do fideicomisso, de-
fendendo o patriménio fideicomitido e, enfim, praticando to-
dos os demais atos necessérios 2 realiza¢do do fideicomisso.
Pelo exercicio de suas fungdes, o fiducidrio faz jus a retribui-
¢do, conforme definir o ato constitutivo.

O fiduciante é titular dos direitos que houver reservado
para si no ato constitutivo, sendo-lhe assegurado, em regra,
receber em restitui¢do os bens fideicomitidos, exercer todas
as acoes cabiveis contra o fiducidrio, exigir prestagio de con-
tas, revogar o fideicomisso, entre outros.

Os direitos do beneficidrio sdo aqueles que lhe deferem o
ato constitutivo do fideicomisso, entre eles, em esséncia, o de
exigir do fiducidrio o implemento do fideicomisso nas condi-
¢Oes estabelecidas, estando legitimado a defender os bens fi-
deicomitidos, inclusive mediante agdes ou outras medidas ju-
diciais em face de eventuais execugdes que possam afetar es-
ses bens.
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O fideicomisso extingue-se pelas causas gerais de extin-
gdo dos negbcios juridicos previstas na legislagdo comum, ex-
plicitando-se, entre outras, a consecugdo dos seus objetivos
ou a impossibilidade absoluta de implementé-los, a expiracio
do prazo, a revogagio pelo fiduciante, a declaragio de nulida-
de do ato constitutivo do fideicomisso e 0 mituo acordo entre
fiduciante e beneficiario.

Dada essa configuragio, sio as seguintes modalidades
mais comuns de fideicomisso:

a) fideicomissos de investimento sio negécios que se cele-
bram com instituigdes financeiras ou outras instituigdes espe-
cificamente autorizadas pelas autoridades monetérias; por es-
tes negécios, as instituigdes fiduciarias recebem recursos de
seus clientes e se obrigam a aplicd-los em investimentos,
como sejam os casos dos fundos organizados sob forma condo-
minial destinados a aplicagdo em agdes, ou em titulos de ren-
da fixa ou varidvel, ou, ainda, em bens iméveis;

b) fideicomisso de garantia é o negbcio pelo qual uma
pessoa transmite a outra a propriedade de determinados bens
para garantia do pagamento de divida ou do cumprimento de
obrigagio, figurando como beneficidrio o credor, que pode
requerer ao fiducidrio que promova a venda dos bens fideico-
mitidos, de modo que se destine o produto da venda 2 satisfa-
Gao dos seus direitos creditérios;

c) fideicomisso de administragao é o fideicomisso pelo
qual o fiducidrio recebe os bens com a finalidade especifica de
promover sua administragdo, como, por exemplo, contratan-
do e administrando sua locagio;

d) fideicomisso de administragdo de projetos de constru-
¢do é o negécio pelo qual o proprietirio de um imével, em
geral um lote de terreno, transfere sua propriedade ao fidu-
cidrio, incumbindo a este implementar um empreendimento
imobilidrio, visando o melhor aproveitamento do imével, figu-
rando dentre essas atribuigdes as de formular projeto de cons-
trugdo, processar sua aprovagao, levantar recursos financeiros
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para execugio da obra, contratar sua execugdo e, enfim, agir
como um incorporador imobilidrio; nessa modalidade de fi-
deicomisso, é obrigagdo do fiducidrio, uma vez realizada a
obra, entregar determinadas unidades imobilidrias ao fidu-
ciante ou a um beneficidrio identificado no ato constitutivo.

A seguir, registramos os aspectos mais relevantes da atual
legislagdo hispano-americana sobre fideicomisso, destacando
o direito positivo do México, da Colémbia e da Argentina.

3.7.1. A legislagdo hispano-americana sobre fideicomisso —
os casos do México, da Colombia e da Argentina.

A disciplina do fideicomisso no México est4 inserida na
Lei Geral de Titulos e Operagdes de Crédito, nos seus artigos
346 a 360; na Coldmbia, a regulamentagio da matéria est4
contida no Cédigo de Comércio, de 1972; e na Argentina é
objeto da Lei n® 24.441, de 1995, que, além de ter definido
duas espécies de fideicomisso, o0 comum e o financeiro, deu
nova redagio ao dispositivo do Cédigo Civil que define o fi-
deicomisso.

3.7.1.1. A legislagdo mexicana

No México registra-se forte influéncia do trust norte-
americano. Raul Cervantes Ahumada'*® observa que os gran-
des éxitos dos bancos fiduciirios dos Estados Unidos e os
investimentos americanos no México projetaram sobre esse
pais o instituto do trust, mas que, apesar dessa influéncia, o
legislador mexicano estruturou uma figura diferente, delimi-
tando a operagdo ao campo da atividade bancéria, por medida
de precaugio, tendo em vista a solvéncia dos bancos e a vigi-
lincia que sobre os mesmos exerce o Estado.

150 AHUMADA, Raul Cervantes, Titulos y operaciones de crédito, ed. Her-
rero S. A., 1961, p. 37, apud Silvio V. Lisoprawski, ob. cit., p. 390.
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A introdugio do fideicomisso no México se deu através da
Lei de Instituigdes de Crédito de 1924, mas sua configuragio
de negdcio tipificado s veio a ser disciplinada na Lei Geral de
Titulos e Operagées de Crédito de 1932, que é a norma que
efetivamente teve grande repercussio na préitica bancéria. O
fideicomisso no México é de utilizagdo exclusiva pelas insti-
tuigdes financeiras. Segundo Villagordoa Lozano,'*! os arts.
346 e 347 da Lei mexicana de 1932 contemplam o conceito
do fideicomisso, formulado, como se disse, sob influéncia dos
principios emitidos pelo autor francés Pierre Lepaulle, dis-
pondo o primeiro que “em virtude do fideicomisso, o fideico-
mitente destina certos bens a um fim licito determinado, atri-
buindo a consecugio desse fim a uma instituigao fiduciiria,
enquanto o art. 347 preceitua que o fideicomisso seri vilido,
mesmo que se constitua sem se designar fideicomissirio, sem-
pre que seu fim seja licito e determinado.” Quanto a este
altimo, observa-se que a titularidade dos bens nio fica vacan-
te, como queria Lepaulle, ao pretender criar um patrimdnio
de afetagdo carente de titularidade. A lei prevé que, efetiva-
mente, os bens e direitos objeto do fideicomisso devem ser
transmitidos, necessariamente, ao fiducidrio, o qual, por sua
vez, estd obrigado a cumprir o fideicomisso nos termos do ato
constitutivo, sendo certo que o fiducidrio s6 poderd cumpri-la
se for o titular de tais bens ou direitos.

No direito mexicano, a questio da titularidade do bem
ainda € controvertida. A propésito, sustenta Dominguez Mar-
tinez'>? que ndo h4 transmissio de propriedade ao fiducirio,
mas que os bens fideicomitidos continuam sendo de proprie-
dade do instituidor (fideicomitente) — em estado latente —,
porém destinados a um fim licito e contratualmente determi-
nado, que a lei protege denominando-o dé afetagio ou destino
(arts. 346, 351 e 358 da LTOC). E verdade que a lei nio se

151 LOZANO, Villagordoa, Apud Silvio V. Lisoprawski, ob. cit., p. 391.
152 Apud LISOPRAWSKI, Silvio V., ob. cit., p. 393.
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refere expressamente 3 transmissio de propriedade para o
fiduciério, mas a doutrina, majoritariamente, e a jurisprudén-
cia consagram o ponto de vista de que é o fiducidrio o titular
da propriedade, em cariter fiducidrio.

A Lei Geral de Titulos e Operagdes de Crédito contém 15
dispositivos referentes ao fideicomisso, que prevéem varieda-
de de situagdes em que se pode contratar o fideicomisso, a
comecar pelo art. 346, segundo o qual podem os bens fideico-
mitidos ter qualquer destinagdo, desde que licita; pelos arts.
347 e 348, pode-se designar o fideicomissirio, mas pode-se
deixar de designi-lo, sendo possivel a designacio de dois ou
mais fideicomissarios, nada impedindo também que haja be-
neficidrios simultinea ou sucessivamente (arts. 347 e 348). O
instituidor do fideicomisso (fideicomitente) tem a faculdade
de designar uma ou mais instituigdes fiduci4rias para o desem-
penho do cargo de uma vez s6 ou de forma sucessiva (art.
350). Poderio ser objeto do fideicomisso quaisquer bens ou
direitos, salvo os direitos personalissimos (art. 351), podendo
constituir-se o fideicomisso por ato entre vivos ou por testa-
mento.

O art. 356 contempla as obrigagdes do fiduciirio, estabe-
lecendo que “a instituicio fiduciiria estar4 obrigada a cumprir
dito fideicomisso conforme o ato constitutivo [...] e devers
atuar sempre como um bom pai de familia, sendo responsivel
pelas perdas e deterioragdes que os bens vierem a sofrer por
sua causa.”

3.7.1.2. A legislagio colombiana

No direito colombiano, o Cédigo de Comércio contem-
pla, no Titulo XI, a disciplina da matéria, sob a denominagio
Da Fidiicia, nos arts. 1.226 a 1.244.

A legislagdo colombiana define a fidicia como uma figura
do direito mercantil, reservando a instituicdes financeiras e a
sociedades fiducidrias especialmente autorizadas pela Supe-
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rintendéncia Bancéria a atuagio como fiduciério, como deixa
claro a parte final do art. 1.226 do seu Cédigo de Comér-
CiO.ISJ

Portanto, o contrato de fiddcia no direito colombiano est4
sujeito ao controle e a fiscalizagao do Estado, subordinando-se
particularmente s normas emanadas das autoridades mone-
tdrias.

A lei confere ao fiduciante os seguintes direitos: 1) aque-
les que, no ato constitutivo, reservou para exercer diretamen-
te sobre os bens fideicomitidos; 2) de revogagio da fiducia,
caso tenha sido previsto no ato constitutivo, de remogio do
fiducidrio e de nomeagao de substituto, quando necessirio; 3)
de restitui¢do dos bens ao ser extinta a fiducia, ressalvada a
hip6tese de outra destinagdo para os bens, prevista no ato
constitutivo da fiddcia; 4) de exigir prestacio de contas; 5) de
exercer a agao de responsabilidade contra o fiduciirio; 6) em
geral, todos os direitos expressamente estipulados que nio
sejam incompativeis com os do fiducidrio ou do beneficidrio
ou com a esséncia do instituto (art. 1.236).

Os deveres do fiducidrio sio expressamente enumerados
na lei, a saber: 1) realizar, sem medir esforgos, todos os atos
necessérios para alcangar a finalidade da fiddcia; 2) manter os
bens objeto da fidicia separados dos bens préprios e de outros
bens vinculados a outros negécios fiducidrios; 3) investir os
bens provenientes do negécio fiducidrio na forma e dentro
dos requisitos previstos no ato constitutivo; 4) promover a
protegdo e defesa dos bens fideicomitidos contra atos de ter-

153 "Art. 1.226 — A fidacia mercantil € um negécio juridico em virtude do
qual uma pessoa, chamada fiduciante ou fideicomitente, transfere um ou
mais bens especificados a outra, chamada fiduciirio, que se obriga a admi-
nistrd-los ou a alieni-los para cumprir uma finalidade determinada pelo
constituinte, em proveito deste ou de um terceiro chamado beneficidrio ou
fideicomissirio. Uma pessoa pode ser ao mesmo tempo fiduciante e benefi-
cidrio. S6 os estabelecimentos de crédito e as sociedades fiduciarias, espe-
cialmente autorizadas pela Superintendéncia Banciria, poderio ter a quali-
dade de fiduci4rios.”
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ceiros, do beneficidrio e até mesmo do instituidor; 5) pedir
instrugdes ao superintendente bancirio quando tiver funda-
das dividas acerca da natureza e do alcance de suas obrigagdes
ou quando dever se afastar das autorizagdes contidas no ato
constitutivo, nas hipéteses em que as circunsténcias o exigi-
rem. Nestes casos, o superintendente intimar4 previamente o
fiduciante e o beneficidrio; 6) procurar a maior rentabilidade
para os bens objeto da fidicia, para a qual todo ato de dispo-
si¢do que realizar serd sempre oneroso e com fins lucrativos,
salvo determinagdo contréria do ato constitutivo; 7) transferir
os bens 2 pessoa definida, de acordo com o ato constitutivo ou
com a lei, uma vez concluido o negécio fiducidrio; 8) prestar
contas de sua gestdo ao beneficidrio, a cada seis meses (art.
1.234).

Quanto ao beneficirio, o0 Cédigo de Comércio lhe confe-
re, entre outras faculdades, “a de exigir o fiel cumprimento
das obrigagdes do fiduciério, impugnar os atos que podem ser
anulados pelo fiducidrio, opor-se a qualquer medida tomada
contra os bens dados em fidtcia, seja preventiva ou de execu-
o [...], se o fiducidrio ndo o fizer [...], e requerer, enfim, ao
superintendente banciério, a remogio do fiducidrio por justa
causa e, como medida preventiva, a nomeacio de um adminis-
trador interino” (art. 1.235).

3.7.1.3. A legislagio argentina

Na Argentina a matéria estd disciplinada pela Lei n°®
24.441, de 1995.

Trata-se da Lei de Financiamento da Habitacgdo e da
Construgdo, cujo art. 1° dispde que havers contrato de fidei-
comisso quando uma pessoa (fiduciante) transmita a proprie-
dade fiduciéria de determinados bens a outra (fiduci4rio), que
se obriga a exercé-la em beneficio de quem for designado no
contrato (beneficidrio) e, ao término de um prazo ou condi-
¢do, se obriga a transmiti-lo ao fiduciante, ao beneficiirio ou
ao fideicomissério.
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Fundamentalmente, a caracterizagio legal do fideicomis-
so argentino é semelhante 3 das demais legislacdes hispano-
americanas, salvo pela identificagdo da natureza da proprieda-
de, que é objeto desse contrato, pois, enquanto, em geral, as
legislagdes se refiram a transmissdo da propriedade de certos
bens, a legislacdo argentina refere-se a transmissdo da proprie-
dade fiducidria de certos bens.

A construgio do direito positivo argentino tem sua base
na nogdo de dominio imperfeito, extraida da dicotomia estabe-
lecida por Teixeira de Freitas no seu Esbogo do Cédigo Ci-
vil'>* e que foi incorporada no Cédigo Civil Argentino com a
redagio do art. 4.300 do Esbogo.'?

Dispde a lei que sobre os bens fideicomitidos constitui-se
uma propriedade fiduciaria, regida pelo disposto nos arts.
2.661 a 2.672 do Cédigo Civil, cuja redagio foi alterada no
contexto da aprovagiao da mesma Lei 24.441/95, pela qual se
adquire o dominio fiducidrio por forga da constituigao de um
fideicomisso, sendo certo que a existéncia dessa espécie de
dominio estd vinculada & consecugio do fideicomisso, que
visa entregar uma coisa a quem estiver definido no contrato
ou na lei.

Muito embora o art. 1° se refira & transmissdo de bens
determinados, a lei admite a constituicdo de fideicomisso
também sobre bens determindveis, pois, nos termos da alinea
a do art. 4°, a individualizagio dos bens pode ser diferida,
permitindo inferir que, no direito argentino, é possivel con-

154 Na conceituagio de Teixeira de Freitas, o dominio é o direito real que
uma pessoa exerce sobre uma coisa, podendo ser perpétuo ou tempordrio, o
primeiro perfeito e o segundo imperfeito. O dominio imperfeito seria o direi-
1o real resolivel, ou fiducidrio. O dominio resolivel e o fiducidrio, assim,
seriam subespécies de dominio impefeito (Esbogo, arts. 4.300 e seguintes).
155 O art. 2.661 do Cédigo Civil Argentino reproduz a redagio de Teixeira
de Freitas: Art. 2.661. Dominio imperfecto es el derecho real revocable o
fiduciario de una sola persona sobre una cosa propia, mueble o inmeble, o el

reservado por el duefio perfecto de una cosa que enajena solamente su domi-
nio 1til.
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tratar a transmissdo da propriedade fiduci4ria sobre bens ain-
da inexistentes 3 data da contratacio. 5

Para constituigio do fideicomisso por ato entre vivos apli-
cam-se os principios gerais do direito contratual, pelo que,
além das disposigoes especificas da Lei 24.441, submete-se a
celebragio do fideicomisso as regras gerais dos contratos.

Sio partes figurantes do contrato de fideicomisso o fidu-
ciante, fideicomitente ou instituidor (aquele que transmite a
propriedade fiducidria), o fiducidrio (aquele que adquire a
propriedade fiduciéria e se obriga a dar-lhe determinada des-
tinagdo), o beneficiirio e o fideicomissirio (estes reunidos
numa s6 pessoa).

Fiduciante, ou fideicomitente, é o proprietdrio dos bens
ou o titular dos direitos que se transmite em cariter fiducii-
rio. E aquele que constitui um fideicomisso por ato entre
vivos ou por testamento, estabelecendy sua finalidade e desig-
nando o fiduciirio e os beneficidrios.

E de acordo com as ordens do fiduciante que o fiducisrio
devera administrar os bens ou direitos fideicomitidos, poden-
do o fiduciante, em caso de descumprimento dessas ordens,
remover o fiduciério (art. 9°).

O fiduciante, na condigio de instituidor, pode reservar-se
as mais amplas faculdades de controle do fideicomisso, inclu-
sive mediante limitagdo dos poderes do fiducidrio sobre os
bens fideicomitidos (art. 17) e, até mesmo, de revogagio do
préprio fideicomisso (art. 25, b).

A lei ndo impde limitagdes 4 pessoa do fiduciante: pode
figurar como tal quem quer que, segundo as regras gerais da
lei civil, tenha capacidade para testar ou para dispor de seus

156 Lei n®24.441, art. 4°, alinea a:

“Art. 4. El contrato también deberd contener:

a) la individualizacion de los bienes objeto del contrato. En caso de no
resultar posible tal individualizacién a la fecha de la celebracion del fideico-
miso, constard la descripcién de los requisitos y caracteristicas que deberdn
reunir los bienes.”
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bens e, conseqiientemente, para oneri-los ou afeta-los a al-
gum fim, pois o ato de instituir um fideicomisso implica a
transmissdo da propriedade fiducidria de um bem do patrimé-
nio do fideicomitente.

Fiducidrio é aquele que adquire o dominio fiducisrio de
um bem ou direito e se obriga a exercer o dominio fiducidrio
em beneficio de quem esteja designado no ato constitutivo do
fideicomisso.

Pode operar como fiduciirio qualquer pessoa fisica ou ju-
ridica, com a ressalva de que, tratando-se de oferta priblica, a
atuagdo como fiduciirio é reservada as instituigdes financeiras
e as pessoas juridicas especialmente autorizadas pela Comis-
sdo Nacional de Valores, como adiante se comenta (art. 5°).

Beneficidrio ¢ a pessoa em favor de quem o fiduciirio
exercerd a propriedade fiducidria dos bens objeto do fideico-
misso; é a pessoa que recebe os beneficios do fideicomisso. O
ato constitutivo pode estabelecer que os frutos dos bens fidei-
comitidos sejam também destinados ao beneficiario.

A lei ndo impde qualquer condigio especial para ser bene-
ficidrio, pelo que pode figurar como tal qualquer pessoa fisica
ou juridica que, segundo as regras gerais do direito comum,
tenha capacidade para beneficiar-se do fideicomisso, admitin-
do-se que também possam beneficiar-se pessoas nio plena-
mente capazes ou que ainda ndo existam no momento da ins-
tituigao do fideicomisso (art. 4°).

O beneficidrio serd credor de todos os direitos que, em
seu favor, derivem do ato constitutivo do fideicomisso, po-
dendo exigir do fiducidrio o cumprimento das obrigacdes a ele
imputéveis, decorrentes da lei ou do ato constitutivo, e, bem
assim, a prestagio de contas pelo menos uma vez por ano (art.
7%

Segundo o art. 2° da Lei 24.441, o contrato dever4 indicar
o beneficidrio, que poder4 ser pessoa fisica ou juridica, exis-
tente ou ndo a época do contrato. Inexistindo o beneficidrio a
essa época, o contrato deverd conter os dados que permitam
sua futura identificagio. Poderao existir dois ou mais benefi-
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cidrios, podendo-se também designar beneficidrios substitu-
tos para o caso de nio-aceitagdo, rentincia ou morte. Se, na
hipétese de mais de um beneficirio, ndo houver disposicio
especifica no contrato quanto 2 participagio de cada um, to-
dos se beneficiardo em iguais proporgdes. O contrato devera
indicar também a pessoa do fideicomissirio, pois se nenhum
beneficidrio aceitar ou se todos renunciarem ou se nio chega-
rem a existir beneficidrios, serd beneficiirio o fideicomissario.
De outra parte, se o fideicomissirio ndo chegar a existir, ou
ndo aceitar ou renunciar, entdo o beneficidrio serd o préprio
fiduciante (art. 2°).

Prevé a lei que o beneficidrio podera transmitir seu direi-
to, por ato entre vivos ou causa mortis, salvo disposi¢io em
contririo do fiduciante.

As denominagdes beneficidrio e fideicomissdrio tém sido
utilizadas para designar a mesma pessoa, como ocorre na legis-
lagio do México e da Colombia, entre outras. A legislagio
argentina, entretanto, apesar de nido exprimir uma definigio
clara do fideicomissirio, permite inferir distin¢io entre am-
bas as figuras.

Com efeito, a defini¢do de fideicomisso, na Lei 24.441,
refere-se 2 obrigagio do fiducidrio de transmitir os bens ao
fiduciante, ao benefici4rio ou ao fideicomiss4rio (art. 1°). No-
vamente, no terceiro pardgrafo do art. 2°, a lei menciona a
figura do fideicomissario, dispondo que, se nenhum benefi-
cidrio aceitar, todos renunciarem ou nio chegarem a existir, o
beneficiirio serd o fideicomissirio; e, ainda, se tampouco o
fideicomissério chegar a existir, renunciar ou nio aceitar, o
beneficidrio sers o fiduciante.

Do contexto dessa disposigio resulta claro que o fideico-
missdrio é uma pessoa distinta do benefici4rio e do fiduciante,
que € a pessoa destinatéria final do fideicomisso caso o ato
constitutivo assim o preveja, mas nio necessariamente, por-
que poderé haver fideicomisso em que o destinatirio final seja
o beneficidrio e nio o fideicomissirio.
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Ora, o fideicomisso argentino ¢, fundamentalmente, uma
figura triangular, da qual participam trés partes principais,
quais sejam: 1°) o fiduciante ou fideicomitente, que institui o
fideicomisso; 2°) o fiduciério, que recebe a propriedade e se
obriga a dar-lhe a destinagao determinada no ato constitutivo;
e 3°) o beneficidrio ou fideicomissirio, em favor do qual foi
instituido o fideicomisso, podendo ser designado um terceiro
ou o préprio fiduciante.,

Dada essa configuragio, a Lei 24.441 permite que a pes-
soa & qual sejam dados os beneficios do fideicomisso seja dis-
tinta daquela 3 qual sejam destinados os bens, ao final do
prazo ou uma vez implementada a condigio estabelecida no
ato; a esta ultima pessoa se denomina fideicomissdria, en-
quanto beneficidria é a pessoa em cujo favor se exerce a admi-
nistragdo dos bens fideicomitidos, e a qual o fiduciirio deve
prestar contas. Pode-se admitir que, no ato constitutivo, o
fiduciante designe uma mesma pessoa como beneficidria e
como fideicomissdria ou designe uma pessoa como beneficia-
ria e outra como fideicomissaria, esta que pode ser um tercei-
ro ou o préprio fiduciante. Se o fideicomisso vier a ser revoga-
do ou por qualquer outra razio os bens fideicomitidos devam
ser reintegrados ao patrimdnio do fiduciante, este seré o fidei-
comissério (art. 26). Em suma, é o ato constitutivo ou, em
dltima anilise, a lei, que definirdi quem serd o destinatirio
final dos bens no fideicomisso argentino, podendo ser tanto o
beneficidrio, como o fiduciante ou um terceiro.

Podem ser objeto de contrato de fideicomisso todos os
bens ou direitos passiveis de transmissao. Trata-se, neste caso,
de se constituir um dominio fiducidrio, que, como acontece
com qualquer direito real, limitado embora, deve recair sobre
bem ou direito certo, individualmente identificado e que es-
tejam no comércio. Podem ser objeto de fideicomisso bens
moveis ou imbveis e, bem assim, os direitos creditérios em
geral.
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O fideicomisso, segundo a lei, poders ser estabelecido
mediante contrato ou testamento (arts. 4° e 3°, respectiva-
mente).

Individualizadas as partes do contrato de fideicomisso, no
art. 1°, o art. 4° exige que o instrumento constitutivo conte-
nha o seguinte: 1) a individualizagdo dos bens objeto do con-
trato. O contrato poderi ser celebrado mesmo que 2 data da
constituigdo do ato ndo seja possivel a individualizagio dos
bens; nesse caso, deverio ser descritos os requisitos e as carac-
teristicas que deverdo reunir; 2) a determinagio do modo
como outros bens poderdo ser incorporados ao fideicomisso;
3) o prazo e a condigio a que est4 sujeito o dominio fiduciirio,
que nunca poder4 exceder a trinta anos, salvo se o beneficirio
for incapaz, caso em que poders durar até a sua morte ou até
que cesse a sua incapacidade; 4) o destino dos bens ao finali-
zar o fideicomisso; 5) os direitos e obriga¢oes do fiducidrio e
o modo de substitui-lo; 6) a individualizagio do beneficiirio
(art. 2°).

Nos casos de transmissdo mortis causa, o fideicomisso de-
verd ser outorgado por meio de testamento, por alguma das
formas previstas pelo Cédigo Civil. Se o fiducisrio designado
através de testamento ndo aceitar, aplicar-se-4 o disposto no
art. 10; neste caso, ser4 o fiducidrio substituido por um outro
indicado no testamento ou de acordo com o procedimento
nele previsto; na falta dessas disposigdes, o juiz designars
como fiducidria uma instituigdo financeira ou companhia es-
pecialmente autorizada pela Comissiao Nacional de Valores a
atuar como fiducidrio financeiro — arts. 10 e 19.

A lei silencia quanto 4 forma, remetendo, naturalmente,
as regras gerais sobre contratos. Deixa claro, entretanto, que
o caréter fiducidrio da propriedade sé produziri efeito peran-
te terceiros a partir do momento em que se cumpram as for-
malidades exigiveis de acordo com a natureza dos bens objeto
do negécio (art. 12). Além disso, quando se trate de bens
registriveis, deverdo constar dos assentamentos a transferén-
cia da propriedade em cariter fiduciirio e, se assim for pac-
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tuado, o registro da propriedade fiducidria de outros bens
adquiridos com os frutos dos bens fideicomitidos ou com o
produto de atos de disposigao sobre os mesmos.

Em relagdo a constituigdo mediante testamento, este de-
verd ser celebrado por alguma das formas autorizadas pelo
Cédigo Civil.

Em suma, o dominio deverd ser transmitido com obser-
vancia dos requisitos gerais do ordenamento quanto ao titulo,
modo de aquisigdo e registro para efeito de validade em face
de terceiros.

Releva notar que em nenhum momento a Lei 24.441 trata
da figura do fiduciante ou instituidor. Nada se fala de sua
individualiza¢do, da enunciagio dos seus dados pessoais etc.
Dada essa realidade, o tratamento a ser dado ao fiduciante h4
de ser aquele a ser previsto no contrato, em conformidade
com o ordenamento. De fato, o fiduciante é figura indispen-
sdvel a celebragio do fideicomisso, ji que é o titular dos bens
objeto da transmissdo fiducidria, ¢ aquele que constitui o fi-
deicomisso, seja por contrato, seja por testamento, e, nessa
condigdo, é quem estabelece a finalidade do fideicomisso,
sendo ele que designa o fiducidrio e os beneficidrios. A propé-
sito, observa Silvio V. Lisoprawski que a omissio quanto a
figura do fiduciante dever4 ser remediada mediante previsio,
no ato constitutivo, de seu direito de vigiar a conduta do fidu-
cidrio e o cumprimento das obrigacdes por ele contraidas. Na
lei, tal direito se concede ao beneficiirio (art. 7°). Da mesma
forma, deveria ter sido conferido o direito de demandar a
restituigao dos bens nos casos de rentincia do fiduciirio, bene-
ficidrio ou fideicomissario. Também deveria ter sido imposta
a obrigagdo de atender a intimagdes judiciais que possam
acontecer por motivos de terceiros ou por outros motivos
legais. E, enfim, deveriam ser reservadas ao fiduciante todas
as faculdades préprias do seu cariter de instituidor ou outor-
gante da fidacia.

A lei 24.441 regulamenta destacadamente o fideicomisso
comum e o fideicomisso financeiro, estabelecendo as regras
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gerais a que deve se submeter qualquer contrato de fideico-
misso, segundo os principios gerais do direito civil, e particu-
larizando regras especificas para a contratacio do fideicomis-
so financeiro.

Nesse aspecto, pode-se dizer que a lei argentina opera
uma interessante articulagio entre o fideicomisso civil, funda-
do na tradigdo da fiducia cum amico de cunho romano, e um
fideicomisso comercial, inspirado no delineamento do trust
anglo-americano, sem acolher, neste tltimo caso, a idéia da
dicotomia da propriedade.

A construgido estd claramente definida no art. 5° da Lei
24.441, que, ao tratar do fiducidrio, abre perspectiva para que
qualquer pessoa possa desempenhar suas funcdes, salvo se se
tratar de oferta puablica, hipétese em que a atividade de fidu-
cidrio estd reservada a entidades que estejam subordinadas ao
controle e 2 fiscalizagdo de entidades estatais.'’

A restrigao legal tem o propésito de proteger o investidor
em geral, resguardando a economia popular. De fato, dado o
extraordindrio incremento das aplicagées financeiras, notada-
mente como forma de constituigdo de peciilio ou poupanga
pelo homem médio, torna-se cada vez mais necessaria a pre-
senga do Estado no controle e na fiscalizagio das instituicdes
que operam a captagio de recursos para essa finalidade; mes-
mo em situagdes como a do fideicomisso, em que os recursos
entregues 2 instituigdo fiducidria formam um patriménio au-
tonomo, que ndo se confunde com o patriménio daquela ins-
tituicdo e, portanto, nio estd sujeito aos efeitos de sua even-
tual quebra, mesmo assim é indispensavel a fiscalizagio do
poder publico. Assim, a oferta piblica da atividade de fiducii-
ria s6 pode ser feita por aquelas instituigées que estejam sob

157 “Art. 5. El fiduciario podrd ser cualquier persona fisica o juridica. Solo
podran ofrecerse al piblico para actuar como fiduciarios las entidades finan-
cieras autorizadas a funcionar como tales sujetas a las disposiciones de la ley
respectiva y las personas juridicas que autorice la Comissién Nacional de
Valores, quien establecerd los requisitos que deban cumplir.”
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controle da Comissao Nacional de Valores, com o que se pos-
sibilita a qualquer pessoa o acesso a informagoes sobre a ido-
neidade da instituigio.

Nesse aspecto, a formulagio da lei argentina se aproxima
da lei colombiana, que, ao estabelecer os requisitos da fidicia
comercial, restringe a atuagio como fiducidrio aos “estabeleci-
mentos de crédito e as sociedades fiducidrias, especialmente
autorizadas pela Superintendéncia Bancéria.”
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Capitulo IV

Principais figuras de natureza fiduciaria
no direito positivo brasileiro

Introdugio

No Brasil, os estudos e tentativas de aggiornamento da
fidicia, com o aproveitamento da nogao do trust, remontam,
como em toda a América Latina, ao inicio do século XX, como
observa José Xavier Carvalho de Mendonga.'*® No processo
legislativo, registram-se duas importantes iniciativas, através
do Projeto de Lei n°® 3.362, de 1957, e do Anteprojeto do
Cédigo de Obrigacdes de 1965'%%, que abriam perspectiva

158 MENDONCA, José Xavier Carvalho de, Tratado de Direito Comercial
Brasileiro. Rio de Janeiro: Tip. Besnard Fréres, 1917, p. 280, n® 994.

159 O Projeto de Lei n® 3.362/57 dispunha sobre o “fideicomisso inter
vivos” e veio a ser objeto de um substitutivo, em que se tipificava um negd-
cio denominado “administragdo fiducidria”, reservado a instituigdes finan-
ceiras. Previa esse projeto a possibilidade de “transferéncia da propriedade,
ou de qualquer outro direito, inclusive a dos papéis de crédito publico ou
particular, bem assim a posse de valores recebidos”, que seria considerada
“sempre feitas ou constituidas a titulo meramente fiducidrio e destinadas,
apenas, a facilitar a respectiva administragio”, conservando “os titulares
transmitentes (...) as agdes reais ou pessoais que (...) couberem.” O Ante-
projeto do Cédigo de Obrigacdes, de 1965, destinou um capitulo 2 FIDU-
CIA, tipificando o “contrato de fidiicia”, com a seguinte conceituagio: “Pelo
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para a utilizagio da fiddcia nos mais variados campos, sobretu-
do para a administragio de negécios patrimoniais.

Embora nido tenha prosperado em termos de norma geral,
tal como formulada no Anteprojeto do Cédigo de Obrigacées,
a idéia acabou sendo acolhida em normas esparsas, para situa-
goes especificas, como sdo os casos das leis do mercado de
capitais, das sociedades por agdes, dos fundos de investimen-
to imobilidrio e da Lei 9.514/97, que introduz a fidicia no
sistema das garantias reais imobilidrias.

4.1. A alienagio fiduciéria e o negécio fiducidrio

Ja aludimos, anteriormente, 3 controvérsia quanto  natu-
reza fiducidria das modalidades de contrato que estejam re-
gulamentadas no direito positivo. Hd quem entenda que a
alienagdo fiducidria em garantia nao é espécie de negécio fidu-
cidrio, fundamentalmente por duas razdes, a saber: a) a con-
fianga é elemento desnecessério 2 realizagio do contrato de
alienagdo fiducidria, pois a lei sempre protege o fiduciante
contra qualquer espécie de abuso, descaracterizando, outros-
sim, a situagdo de perigo cuja presenga seria essencial para
caracterizar o negécio fiduciério; e, b) a transmissio da pro-
priedade é sempre temporiria.

Nio obstante essas ressalvas, a doutrina é majoritéria no
sentido de conceber a alienagio fiducidria como espécie do
género negdcio fiducidrio, basicamente por dois motivos: a)
porque o fiducidrio deve agir sempre com lealdade, no senti-

contrato de fidicia uma das partes, recebendo da outra bens méveis ou
iméveis, assume o encargo de administri-los em proveito do instituidor ou
de terceiro, tendo, porém, a livre disposigio dos mesmos, sem prejuizo do
direito do beneficidrio”, tendo a Comissio Elaboradora, em seu relatério,
registrado que “a fidiicia teve ingresso no Projeto por proposta do Professor
Nehemias Gueiros e redagio deste e dos Professores Caio Mirio e Orlando
Gomes, ingressa em nosso direito o trust, que tantos e tio bons resultados
deu no direito anglo-americano.”
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do de devolver a propriedade assim que implementar a condi-
¢do resolutiva, até porque, como observa Orlando Gomes, o
fiducidrio ndo age como proprietirio, mas sim como titular de
uma garantia, enquanto ndo se der a satisfagio do crédito; b)
porque a transmissao da propriedade ocorre em dois momen-
tos: primeiro, como garantia ao fiducidrio, esta, sim, tempora-
ria e transitdria, como no negécio fiducidrio, e depois, vindo o
fiduciante a cumprir sua obrigagdo, o bem retorna automa-
ticamente ao seu dominio, independentemente de interpela-
Gdo.

4.2. As principais figuras de natureza fiduciiria do direito
positivo brasileiro

A partir de 1965 o direito positivo brasileiro passou a con-
templar a regulamentagio de algumas figuras de natureza fi-
ducidria mediante legislagio esparsa, vindo o Cédigo Civil de
2002 a inserir a propriedade fiducidria na parte relativa ao
Direito das Coisas, entre as espécies de propriedade. Limi-
tou-se o Cddigo, entretanto, a tratar da propriedade fiducidria
de bens méveis, para fins de garantia, circunstancia que deu
origem a alguma controvérsia quanto i hipétese de terem sido
revogadas as leis especiais que disciplinam as demais espécies
de propriedade fiducidria. Pouco depois, entretanto, a Léi n°
10.931, de 2 de agosto de 2004, pds fim i controvérsia, inse-
rindo no Cédigo Civil o art. 1.368A, pelo qual fica esclarecido
que as demais espécies de propriedade ou titularidade fidu-
cidria submetem-se 2 legislagdo especial que regulamenta
cada uma delas, admitindo a aplicacio das normas do Cédigo
Civil naquilo em que este ndo for incompativel com a legisla-
¢do especial.'®

160 "Art. 1.368-A. As demais espécies de propriedade fiduciiria ou de titu-
laridade fiducidria submetem-se 3 disciplina especifica das respectivas leis
especiais, somente se aplicando as disposigdes deste Cédigo naquilo que néo
for incompativel com a legislacio especial "
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Assim, ao lado da regulamentagio contida nos arts. 1.361
a 1.368 do Cédigo Civil, relativa 2 propriedade fiduciiria em
garantia, de bens méveis, continuam em vigor as leis anterio-
res relativas A matéria fiducidria.

Ademais, dada a eficdcia dessa espécie de garantia, vez
por outra € introduzida no direito positivo uma nova espécie
de garantia fiducidria, estando a matéria, atualmente, regula-
mentada pelas seguintes normas legais:

a) Propriedade fiducidria de bens méveis, de aplicacio
generalizada por qualquer pessoa fisica ou juridica, regula-
mentada pelos arts. 1.361 e seguintes do Cédigo Civil;

b) propriedade fiduciiria de bens méveis para garantia de
créditos constituidos no 4mbito dos mercados financeiro e de

A propésito, em artigo publicado pouco depois da entrada em vigor do
novo Cédigo Civil, escrevemos: “Com a devida vénia, entendo que perma-
nece em vigor toda a legislagdo anterior relativa s demais figuras fiducisrias,
fundamentalmente porque o Cédigo nio a revogou expressamente, nio in-
troduziu nova regulamentagio com ela incompativel e nem regulamentou
inteiramente a matéria de que tratam as leis anteriores. Com efeito, o C6di-
go Civil regulamentou apenas uma espécie de propriedade fiducidria (a pro-
priedade de bens mdveis, em garantia), mas nio tratou do género proprieda.
de fiducidria e nem cuidou das outras espécies, que, embora estruturadas
sob os mesmos fundamentos, tém fungdes distintas daquela que o Cédigo
contemplou (...) As leis que regulamentam cada uma dessas figuras e o
Cédigo Civil tém a mesma hierarquia e nio sio excludentes; o Cédigo nio
as contraria, ndo veda a constituigdo de outras formas de titularidade fidu-
cidria e nem dispde sobre elas de maneira diversa da que estio regulamenta-
das; também nido declarou expressamente a revogacio e nem regulamentou
inteiramente a matéria; s6 haveria revogacio se ocorresse alguma dessas
hipéteses (Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, § 1° do art. 2°), e isso nio
ocorreu. Além disso, lei geral nova (Cédigo Civil de 2002) nio revoga nem
modifica lei especial anterior, salvo se assim declarar expressamente (Lei de
Introdugio ao Cédigo Civil, § 2° do art. 2°), de modo que continua em vigor
toda a legislagio relativa & propriedade fiducidria e a titularidade fiducisria,
seja para fins de garantia ou de administragdo, pois o Cédigo nio a revogou
em termos expressos.” (in_Revista de Direito Bancirio, de Mercado de
Capitais e de Arbitragem, n. 21, pp. 302/335).
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capitais, bem como para garantia de créditos fiscais e previ-
dencidrios (Lei n® 4.728/65, art. 66B, com a redagio dada
pela Lei n® 10.931/2004);

c) titularidade fiducidria de a¢des de sociedades por acées
(Lei n® 6.404/76);

d) propriedade fiduciaria de aeronaves, para fins de garan-
tia (Lei n® 7.565/86, arts. 148 e seguintes);

e) propriedade fiducidria dos iméveis integrantes das car-
teiras dos fundos de investimento imobilidrio (Lei n°
8.668/93);

f) propriedade fiduciiria de bens méveis para fins de ga-
antia cedular — promessa de entrega de produtos rurais —
Cédula de Produto Rural — CPR (Lei n® 8.929/94);

g) titularidade fiducidria de direitos creditérios oriundos
da comercializagdo de iméveis (Lei n° 4.864/65 e Lei n°
9.514/97);

h) titularidade fiducidria de direitos sobre bens méveis e
titulos de crédito (§ 3° do art. 66B da Lei n® 4.728/65, com a
redagio dada pelo art. 55 da Lei n® 10.931/2004);

i) propriedade fiducidria de bens iméveis em geral, para
fins de garantia (Lei n° 9.514.97);

j) titularidade fiducidria de créditos que constituam lastro
de titulos, em processo de securitizagio de créditos imobilia-
rios (Lei n® 9.514/97);

k) propriedade fiducidria dos iméveis destinados ao Pro-
grama de Arrendamento Residencial (Lei n® 10.188/01);

1) propriedade fiducidria de coisa fungivel (§ 3° do art.
66B da Lei n® 4.728/65, com a redagio dada pelo art. 55 da
Lei n° 10.931/2004);

m) titularidade fiducidria de crédltos para fins de securi-
tizagdo de créditos vinculados a atividade agropecuiria (arts.
38 a 41 da Lein® 11.076/2004) e

n) titularidade fiducidria de quotas de fundo de investi-

mento para garantia de locagio de iméveis (art. 88 da Lei n°
11.196/2005).
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4.2.1. Caracterizagio geral

Todas essas modalidades de figuras regulamentadas pelo
direito positivo ajustam-se aos principios gerais anteriormen-
te comentados, sobre os quais se estruturam os modernos atos
fiducidrios, entre eles o fideicomisso hispano-americano. Em
todas essas modalidades de atos a lei prevé a formagio de
patrimdnios autdnomos, separados dos patrimdnios das par-
tes envolvidas e afetados a determinado fim, que, como assi-
nala Ferrara, se caracteriza como un centro autonomo che non
altro rapporto col patrimonio che gli sta vicino, che il legame
d’avere lo stesso soggetto, e que, como salienta, ['inico criterio
per riconoscere l'esistenza del patrimonio separato é quello
della responsabilita per debiti.'®!

Com efeito, em todos os atos de transmissdo, em caréter
fiducidrio, da propriedade da coisa ou da titularidade do direi-
to, a transmissio se faz em confianga, daf falar-se em proprie-
dade fiducidria ou titularidade fiducidria.

A constituigio da propriedade ou da titularidade fiducii-
ria implica necessariamente a forma¢do de um patriménio au-
ténomo, separado dos patrimdnios do fiduciante e do fiducii-
rio, ficando o bem ou o direito afastado dos efeitos da insol-
véncia de um ou do outro. O bem transmitido fiduciariamen-
te constitui um patrimdnio de afetagio, na medida que sujeito
a destinacio especifica, e para que fique assegurada a conse-
cugido dessa destinagdo o bem, embora ingresse no patriménio
do fiduciério, nele permanece segregado, nio se comunicando
nem se confundindo com os demais bens e direitos dele inte-
grantes.

O objeto do contrato hd de ser um bem ou direito cuja
titularidade se convencione transmitir, conforme se trate (a)
de alienagio fiducidria de bens méveis ou iméveis e de consti-
tuigdo da propriedade fiducidria para fins de organizagio dos

161 Apud Luiz Roldio de Freitas Gomes, in Arquivos dos Tribunais de
Algada do Estado do Rio de Janeiro, v. 20, p. 17/27.
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fundos de investimento, ou (b) um direito cuja titularidade se
contrate ceder, como é o caso da cessdo de direitos ou cré-
ditos.

A propriedade ou 2 titularidade fiducidria constitui direi-
to real, oponivel erga omnes, sendo o contrato seu titulo aqui-
sitivo e o registro o modo de sua aquisigdo. Para validade con-
tra terceiros, o registro se faz, conforme o objeto do negécio
seja moével ou imével, no Registro de Titulos e Documentos,
no Registro de Iméveis competente ou, em se tratando de
veiculos, na repartigio competente para seu licenciamento.

Como qualquer negécio juridico, os atos de natureza fidu-
cidria atendem a requisitos de ordem subjetiva, objetiva e for-
mal. Os requisitos subjetivos sdo a capacidade e a legitimida-
de, os objetivos dizem respeito s coisas ou aos direitos que
podem ser objeto do contrato, e os formais referem-se as
formalidades necessarias para conferir validade e eficicia ao
negdécio.

Segundo os principios de ordem geral, devem as partes —
o devedor-fiduciante e o credor-fiduciirio ou o devedor-ce-
dente-fiduciante e o credor-cessionério-fiducidrio — ter ca-
pacidade para contratar. O devedor-fiduciante ou o devedor-
cedente-fiduciante é qualquer pessoa que seja proprietaria de
um bem, ou titular de um direito creditério, sobre o qual
tenha poder de disposigio, e o aliena ou cede fiduciariamente
para garantia do pagamento de uma divida, enquanto credor-
fiducidrio ou credor-cessiondrio-fiducidrio é aquele que ad-
quire a propriedade fiduciéria ou a titularidade fiduciiria do
bem ou do direito creditério que constitui o objeto da ga-
rantia.

Quanto 2 legitimidade para transmitir o bem ou o direito
em cariter fiducidrio, nenhuma divida hi de que, em regra,
qualquer pessoa, fisica ou juridica, capaz de alienar e de con-
trair obrigagdes, pode transmitir propriedade fiducidria do
bem ou a titularidade fiduci4ria do direito.

Entretanto, quanto 2 legitimidade para receber a proprie-
dade fiducidria de bem mével a questio da legitimidade era
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controvertida até o advento do Cédigo Civil de 2002 e da Lei
n° 10.931 de 2004. Com efeito, anteriormente ao Cédigo
Civil de 2002, a legitimidade para figurar como credor-fidu-
cidrio nos contratos de alienagio fiduciiria de bens méveis era
restrita 3s instituigdes financeiras e outros entes especifica-
mente autorizados em lei; ji quanto 2 alienagdo fiducidria de
bens iméveis, a Lei n® 9.514/97 nio faz restrigdo alguma, per-
mitindo a qualquer pessoa fisica ou juridica operar como cre-
dor-fiduciério.

De fato, quanto 2 fidicia de bens méveis, uma corrente
doutrinéria sustentava que a Lei n® 4.728/65 e o Decreto-lei n°
911/69 haviam reservado tal posigdo 2s institui¢des financeiras
e outra defendia a tese de que, ndo havendo restrigdo explicita
naqueles diplomas, a alienagao fiduciiria de bens méveis pode-
ria ser contratada por qualquer pessoa, fisica ou juridica, inde-
pendente da vinculagdo com o mercado de capitais.

Na ocasido, adotamos a interpretagio restritiva, pois o ne-
gécio estava disciplinado especificamente no contexto da le-
gislagdo do mercado de capitais e, além disso, os demais casos
ern que se autorizava a aquisigdo fiducidria de bens méveis
eram tratados em legislagio especial, em que se deferia a legi-
timagao caso a caso.

A controvérsia, agora, estd superada. O Cédigo Civil dis-
pde sobre a propriedade fiducidria sem qualquer restrigdo,
tornando-a suscetivel de utilizagdo para garantia de quaisquer
dividas; além disso, a Lei n° 10.931/2004 d4 nova redacio 3
Segdo XIV da Lein® 4.728/65, intitulando-a “Alienagio Fidu-
cidria em Garantia no Ambito do Mercado Financeiro e de
Capitais”, na qual estabelece uma disciplina especial para a
constituigdo da propriedade fiducidria nesse mercado. Assim,
coexistem no direito positivo a propriedade fiducidria sobre
bens méveis para garantia de quaisquer dividas, regulamenta-
da pelos arts. 1.361 a 1.368 do Cédigo Civil, e as normas do
art. 66B da Lei n® 4.728/65, somente para garantia de obriga-
¢Oes contraidas no dmbito dos mercados financeiro e de capi-
tais, bem como do fisco e da previdéncia social.
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Quanto i constitui¢do da propriedade fiducidria para fins
formagio do patriménio dos fundos de investimento imobilia-
rio, a legitimidade é reservada as distribuidoras e corretoras
de titulos e valores mobilidrios, companhias hipotecirias, as-
sociagdes de poupanga e empréstimo, sociedades de crédito
imobilirio e bancos miltiplos com carteiras de crédito imo-
bilidrio ou de investimento.

Na cessio fiducidria de crédito imobilidrio, a legitimidade
para transmitir e para receber a titularidade fiduciria dos
direitos creditérios é a mais ampla possivel, podendo figurar
como cedente o tomador de financiamento que cede o crédi-
to, fiduciariamente, para garantia de sua divida, e como ces-
siondria a institui¢do que concedeu o financiamento.

J4 na cessdo de direitos sobre coisas méveis ou de titulos
de crédito, em geral, a legitimidade para aquisigio da titulari-
dade é reservada as instituigdes autorizadas a operar nos mer-
cados financeiro e de capitais, estando sua regulamentagio
contida na Segio XIV da Lei n® 4.728/65, intitulada “A alie-
nacio fiducidria em garantia no 4mbito do mercado financeiro
e de capitais.”

Na alienagio fiducidria de agoes, tem legitimidade para
transmitir a titularidade o acionista e para adquiri-la qualquer
pessoa capaz.

Na cessio fiduciiria de quotas de fundo de investimento
para garantia de locagdo pode ser cedente o préprio locatdrio
ou um terceiro, sendo cessiondrio o locador.

Em qualquer das hip6teses (alienagdo ou cessdo), exige-se
contrato escrito, celebrado por instrumento publico ou parti-
cular, firmado pelas partes e, quando por instrumento parti-
cular, por duas testemunhas, que s6 valerd contra terceiros
depois de registrado no Registro de Titulos e Documentos, na
repartigdo competente para o licenciamento de veiculos ou no
Registro de Iméveis, conforme o contrato tenha por objeto
coisa mével ou imével, ou direitos reais relativos a iméveis
(neste tltimo caso, cessio de direito creditério decorrente da
alienagio de iméveis).
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A alienagdo ou a cessio, contrato acessério, pode ser con-
tratada em momento posterior 2 celebragio do contrato prin-
cipal, que é o negécio pelo qual terdo sido constituidas as
obrigagdes ou a divida a serem garantidas. Nio obstante, o
contrato de alienagdo ou cessio fiduciiria é, em regra, cele-
brado juntamente com o de compra e venda e o de financia-
mento, os trés constituindo contratos coligados e interdepen-
dentes.

A coligagdo e a interdependéncia dos trés contratos é ine-
quivoca, ndo havendo como desvincular uns dos outros.

Efetivamente, na dinimica do negécio de financiamento
para aquisigdo de imével, prevista na Lei 9.514/97, os contra-
tos apresentam-se numa seqiiéncia elementarmente légica.
De fato, o pretendente 2 aquisi¢io de imével, ndo tendo re-
cursos para tal fim, necessita busci-los no mercado financei-
ro, iniciando-se, entio, esse processo mediante verificagio de
seu cadastro e subseqiiente abertura do crédito; depois da
formagio do contrato de financiamento, inicia-se a formacao
do contrato de compra e venda, pois, como o pretendente nio
dispde de recursos, esta, a compra e venda, s6 ser viabilizada
depois de aprovado o financiamento. Aprovado o crédito e
atendidos os requisitos para a compra e venda, formaliza-se o
conjunto dos trés contratos: o de financiamento para a com-
pra e venda, o de compra e venda, cujo prego é pago com os
recursos do financiamento, e o de alienagao fiduciaria, para
garantia do financiamento. Como é ébvio, a compra e venda
s6 existird se tiver havido um prévio financiamento e a aliena-
Gdo fiducidria s6 existe em razio do contrato de financiamen-
to e do contrato de compra e venda, pois inexistindo um fi-
nanciamento nio haverd o que garantir e se o devedor nio
tiver adquirido o imével nao teria o que oferecer como garan-
tia. Os contratos, assim, estio indissoluvelmente unidos entre
si, formando aquilo a que Enneccerus classifica como unido
com dependéncia, em que dois ou mais contratos completos,
embora auténomos, condicionam-se reciprocamente, em sua
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existéncia e validade.'®? Formam esses contratos uma unida-
de econdmica, de modo que nenhum deles subsiste sem o
outro. :

Do ato deverdo constar os elementos do contrato, com
variagdes conforme seja o objeto coisa mével, coisa imével,
direito creditério ou direito aciondrio.

4.2.2. Natureza juridica dos direitos do devedor-fiduciante
e do credor-fiducidrio

Na regulamentagido da transmissio da propriedade ou da
titularidade de direitos para fins de garantia, o direito positivo
brasileiro atribui a propriedade transmitida ao credor-fiducii-
rio o cardter de propriedade resoliivel, ajustando sua configu-
ragdo de forma a que possa cumprir funcio de garantia do
crédito em conformidade com a dinimica da economia mo-
derna, com celeridade e eficicia.

Com efeito, nos termos do art. 1.361 do Cédigo Civil,
“considera-se fiduciéria a propriedade resolivel de coisa mé-
vel infungivel, que o devedor, com escopo de garantia, trans-
fere ao credor” (o art. 66B da Lei n® 4.728/65 admite a cons-
tituigdo de propriedade fiduciéria sobre coisa fungivel, no am-
bito do mercado financeiro e de capitais), enquanto a Lei n°
9.514/97 define a alienacio fiduciiria de bens iméveis como
“0 negdcio juridico pelo qual o devedor (...) contrata a trans-
feréncia ao credor, ou fiducidrio, da propriedade resolivel de
coisa imével” (art. 22) e a mesma Lei 9.514/97 atribui a ces-
sdo fiducidria de direitos creditérios o efeito de “transferéncia
ao credor da titularidade dos créditos cedidos, até a liquida-
do da divida garantia” (art. 18).

A configuragio é coerente com a moderna conceituagio
do fideicomisso hispano-americano, notadamente a do direito

162 GOMES, Orlando, Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2 ed., 1966, p.
104.
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argentino, no qual “a fonte do dominio fiducidrio é um ato ou
negécio fiduciério no qual o pactum fiduciae se materializa
por meio da condigdo ou prazo resolutérios.”'®?

Dada essa configuragio, o devedor-fiduciante transmite
ao credor-fiduciédrio um direito de propriedade limitado, por-
que destinado apenas a exercer fungio de garantia, que, por-
tanto, estd, como na definigdo de Teixeira de Freitas,'® “su-
bordinado a durar somente até o cumprimento de uma cldu-
sula ou condigdo resolutiva, ou até o vencimento de um prazo
resolutivo, para o efeito da restituigdo da coisa ao seu antigo
dono.”

Assim, em razido da celebragio do contrato de alienagdo
ou de cessao fiducidria, o devedor-fiduciante se despe da qua-
lidade de proprietério ou titular de direito creditério na me-
dida em que transmite essa propriedade ou titularidade ao
credor-fiducidrio; constituindo-se em favor do credor-fidu-
cidrio uma propriedade resoltvel, o devedor-fiduciante passa
a qualidade de proprietério sob condigio suspensiva, podendo
tornar-se novamente titular da propriedade plena ao imple-
mentar a condigdo de pagamento da divida que constitui obje-
to do contrato principal.

Tem, assim, o devedor-fiduciante uma pretensio restitu-
téria, que constitui uma expectativa real, subordinada, entre-
tanto, ao implemento da condigio.

4.2.2.1. Natureza juridica do direito do credor-fiducidrio

O credor-fiducidrio, para garantia do seu crédito, adquire
a propriedade do bem objeto da garantia em termos limita-
dos, sob condigio resolutiva. Adquire o credor-fiduciario, as-

163 KIPER, Claudio Marcelo, Fideicomisso. Dominio fiduciario. Securitiza-
cién. 2. ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1996, p. 156.

164 Esbogo, art. 4.302.
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sim, um direito de propriedade que estd fadado a extinguir-
se, se e quando implementada a condigéo.

A propriedade resoliivel extingue-se, ensina Teixeira de
Freitas, “por todas as causas pelas quais extingue-se o dominio
perfeito,”'5> e, particularmente, quando contratada a trans-
missdo com escopo de garantia, extingue-se pelo implemento
da condigdo a que sua contratagido estd subordinada. A extin-
¢do da propriedade resoldvel estd prevista no préprio titulo
em que é contratada sua aquisigio.

O poder do credor-fiduciirio, na qualidade de proprieta-
rio fiducidrio, é extremamente limitado, pois estd circunscri-
to 4 finalidade exclusiva de garantia para a qual foi constituida
essa propriedade especial. Perdura esse direito de proprieda-
de, assim, somente enquanto persistir sua razio de ser, que é
a de garantir o pagamento de uma divida ou obrigagdo. Por
isso mesmo, as restrigdes a que estd sujeito o fiducidrio sao
extremadas.

Dada essa caracteristica, o poder de disposigdo do fiducia-
rio sobre o bem estd contido nos limites de sua configuracio
peculiar. Vale dizer: na medida em que, na hipétese, a pro-
priedade fiducidria tem funcdo de garantia, caracteriza-se
como direito acessério, sendo principal o contrato pelo qual
se constituiu a divida, e, assim, enquanto perdurar, a proprie-
dade fiducidria sé é transmissivel como conseqiiéncia da
transmissio do crédito, de acordo com o principio segundo o
qual o acessério segue o principal.

O implemento da condigio resolutiva opera ex tunc, ex-
tinguindo o direito de propriedade para o fiducidrio e recons-
tituindo esse direito na pessoa do fiduciante, que a recupera,
automaticamente, em sua plenitude por efeito do implemen-
to da condigio.

165 Esbogo, art. 4.309,
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A retransmissdo da propriedade ao fiduciante nio depende
de qualquer ato de disposigio do fiduciirio, mas opera-se auto-
maticamente, como conseqiiéncia do pagamento da divida.

Se, entretanto, ndo for implementada a condigio, o direi-
to de propriedade incorpora-se em termos definitivos no pa-
triménio do fiducidrio. Em razao da resolubilidade, a consoli-
dagdo da propriedade no fiducidrio opera-se pelo simples nio-
implemento da condigdo, independente de qualquer novo ato
constitutivo desse direito, seja judicial ou extrajudicial. Essa
consolidagdo direta decorre da prépria natureza da condicio,
como elucida Teixeira de Freitas, no art. 616 do Esbogo, pelo
qual, “ndo cumprida a condigdo resolutiva, ou sendo certo que
nao se cumprird, o direito a ela subordinado ficar4 irrevogavel-
mente adquirido, como se nunca tivesse havido condigido.”

Mas, ndo obstante consumar-se essa aquisigdo irrevogivel
a que se refere Teixeira de Freitas, a limitagdo do direito do
fiducidrio, quando constituida a titularidade fiducidria para
fins de garantia, é de tal maneira extremada que estaré pre-
sente até mesmo depois da consolidagio da propriedade plena
em seu nome. De fato, mesmo consolidando-se a propriedade
em seu nome, o fiducidrio nio pode dela dispor livremente,
como lhe convier, mas deveré fazé-lo rigorosamente dentro
de condigoes e limites fixados na lei e no contrato. Estd den-
tro dessa ordem de limitages o dever legal imposto ao fidu-
cidrio de colocar o imével a venda em prazo certo e improrro-
gdvel (no maximo trinta dias ap6s o registro da consolidagio),
e deverd fazé-lo em leilio publico; para esse fim, nio tem
liberdade de fixar o prego de venda do imével, mas devers
oferecé-lo 2 venda pelo valor que tiver sido estabelecido no
contrato, para o leildo, devendo, também, observar os proce-
dimentos legais e contratuais estabelecidos para realizacio do
leildo, tudo isso levando em conta que o ingresso do imével no
seu patrimonio se faz para o fim especifico de garantia, e ndo
para sua livre utilizagdo e disposigio. Em suma, o poder do
credor sobre o bem visa a realizagio do seu valor econdmico,
para satisfagdo do crédito.
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4.2.2.2. Natureza juridica do direito do devedor-fiduciante

Sendo o credor-fiducidrio titular de uma propriedade re-
solivel, em decorréncia do contrato que celebrara com o de-
vedor-fiduciante, encontra-se este tltimo, na pendéncia da
condigdo, em posigdo de se tornar novamente proprietirio do
bem que transmitira em caréter resolivel ao credor-fiduci4-
rio. Por forga dessa transmissdo em cariter resoltvel, o trans-
mitente (devedor-fiduciante) e o adquirente (credor-fiducia-
rio) sao “investidos de direitos opostos e complementares, e o
acontecimento que aniquila o direito de um consolidar, fa-
talmente, o do outro.”'%

Caio Mirio da Silva Pereira destaca como caracteristica
da esséncia desse negdcio juridico a existéncia de “duas decla-
ragoes de vontade geminadas: a) uma de alienagio, pela qual
a coisa passa a0 dominio do adquirente; b) outra (correspon-
dente ao pactum fiduciae) exprimindo o seu retorno condi-
cional ao devedor.'®’

Ao identificar a posigdo juridica do devedor-fiduciante,
José Carlos Moreira Alves vé pontos de contato entre a aliena-
Gdo fiducidria e a compra e venda com reserva de dominio, em
que “o comprador, antes de pagar integralmente o prego, tem,
como titular que é de propriedade sob condi¢io suspensiva,
direito expectativo, em cujo conteido se encontram os iura
possidendi, utendi e fruendi.”'®®

Ressalva, entretanto, que na alienacio fiducidria “a resolu-
Gdo decorre da verificagio de condicio iuris (a extincio da
obrigagao, ainda que posteriormente ao vencimento, a venda,
pelo credor, da coisa alienada fiduciariamente, ou a rentincia
dessa modalidade de propriedade), e nio de condicio facti

166 GONGALVES, Aderbal da Cunha, Da propriedade resoliivel, cit., p.
66.

167 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva, Instituigées de direito civil — contratos.

12. ed., revista ¢ atualizada por Regis Frichtner. Rio de Janeiro: Forense,
2005, v. 111, p. 578.

168 ALVES, José Carlos Moreira, ob. cit., p. 132.

167



(que é condigdo em sentido técnico), porquanto a existéncia
de condicio iuris nio depende da vontade das partes.”'®

E que os eventos que ensejam a recuperagio do bem pelo
fiduciante e sua consolidagdo no fiducidrio sdo elementos da
tipificagio desse neg6cio juridico, ndo tendo as partes autono-
mia para criar condi¢des diversas daquelas constantes da lei, de
modo que as condigdes do contrato de alienagdo fiducidria ndo
o0 sdo em sentido préprio, mas caracterizam-se como requisitos,
condigdes legais ou condigdes impréprias, pois “enquanto as
condigdes, em sentido préprio, sdo postas pelo manifestante ou
pelos manifestantes, as condiciones iuris sio-no pela lei."'”°

Assim, a condicdo suspensiva que a doutrina, majoritaria-
mente,'”! identifica na posicio do devedor-fiduciante deve
ser tomada na acepg¢io de condicio iuris, que opera inde-
pendentemente da vontade das partes e “é, por definicio,
suspensiva, no sentido de que, antes da sua verificagdo, ou ndo
h4 contrato, ou 0 mesmo nio é eficaz.”'7?

169 ALVES, José Carlos Moreira, Alienagdo..., cit., p. 140.

170 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, ob. e p. cit. A propé-
sito, anota Bevilacqua que “algumas destas condigdes sdo chamadas impré-
prias, porque apresentam a forma, sem ter a esséncia das condigdes. Tais sdo
as necessdrias, as condiciones juris...BEVILACQUA, Clévis, Teoria geral
do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1929, p.
297).

171 Registrem-se, nesse sentido, GOMES, Orlando: “o fiducidrio adquire
uma propriedade limitada, sub conditionis, a denominada propriedade reso-
livel. Ele passa a ser proprietdrio sob condigao resolutiva e o fiduciante, que
a transmitiu, proprietdrio sob condi¢do suspensiva.” (Alienagdo..., cit., p.
38); . VIANA, Marco Aurélio S.: “temos, entdo, na pessoa do credor a
propriedade sob condigio resolutiva, enquanto no devedor a propriedade é
sob condigio suspensiva.” Comentdrios ao novo Cédigo Civil — Dos direitos
reais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. XVI, p. 533. Coordenador:
Silvio de Figueiredo Teixeira) e RESTIFFE NETTO, Paulo: “Esse direito
expectativo estd submerso na eventualidade da reaquisi¢io do dominio do
bem, agora sob condigdo suspensiva da integralizagio do pagamento da divi-
da.” (Garantia fiducidria, cit., p. 325).

172 MESSINEQ, Francesco, apud GONCALVES, Aderbal da Cunha, Da
propriedade resoluvel, citl, p. 91.
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Com efeito, “como subproduto da resolubilidade,”'"? sur-
ge para o devedor-fiduciante o direito de reaquisicio da pro-
priedade, e essa reaquisi¢do encontra-se pendente da realiza-
¢do de uma condigio suspensiva, representada pela divida
cujo pagamento o fiduciante se obriga a efetivar; a realizacio
dessa condigdo (o pagamento) importa necessariamente na
extingdo da propriedade fiducidria.

Dada a estruturagao do contrato de alienagio fiduciéria, o
direito do fiduciante nasce no momento em que contrata a
constitui¢ao da propriedade resoldvel, pois é ai que comecga a
se produzir o fato complexo, de formagao sucessiva, a que o
direito faz corresponder, quando concluido, o efeito aquisiti-
vo do direito de propriedade, como anota Galvio Telles, ao
observar que uma das hipéteses caracteristicas de “expectati-
va é a dos contratos ou outros negécios juridicos celebrados
sob condigdo suspensiva.”!’

A condigdo suspensiva que atribui ao devedor-fiduciante
direito expectativo & recuperagio da propriedade plena tem na-
tureza de direito real, observando Enneccerus-Nipperdey que o
direito expectativo é da mesma natureza do direito expectado,
e este € o direito de propriedade, que o fiduciante adquirirs
quando se cumprir a condigdo: “En resumen, la expectativa del
titular condicional es tratada como un derecho en todos los as-
pectos conocidos y, por esto mismo, hay considerarla también
como un derecho. La hemos de construir, pues, como una expec-
tativa (pendiente), o sea, como un derecho a adquirir ipso iure,
al cumplirse la condicion, el crédito, la propiedad, hd herencia,
el legado. Este derecho tiene el mismo cardcter que el derecho
pleno. Por conseguinte, el derecho de expectativa a la adquisi-
cién de la propiedad es un derecho real.”""s

173 RESTIFFE NETTO, Paulo, Garantia fiducidria, cit., p. 325.

174 TELLES, Inocéncio Galvio, Expectativa juridica (algumas notas), O
Direito, 1 (1958), 2-6, apud PINHEIRO, Luis Lima, A cldusula de reserva
da propriedade. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 54.

175 ENNECCERUS, Ludwig e NIPPERDEY, Hans Carl, Tratado de dere-
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A situagio se assemelha 2 da reserva de propriedade do di-
reito portugués, em que se caracteriza uma expectativa real,
“visto que existe na perspectiva da aquisi¢io de um direito real.
E, sem hesitaces, qualifici-la-famos de direito real de aquisi-
¢do, uma vez que o vendedor nio pode evitar a verificagio dos
pressupostos aquisitivos (...) Com a verificagio da condigio,
em regra o pagamento integral do preco, na venda a prestacdes
com o pagamento da dltima prestagdo, o ‘direito de expectati-
va’ ascende, ipso jure, a direito (de propriedade) pleno.”'®

Nio hi que confundir direito expectativo com expectativa
de direito: enquanto naquele j4 se tem um direito eventual, e se
pode exercer agdes a ele inerentes, nesta se tem apenas mera
expectativa ou expectativa de fato, que nio enseja o exercicio
de qualquer acio. Diz Pontes de Miranda: “quando falo de ex-
pectativa (pura), estou necessariamente aludindo 2 posicio de
alguém em que se perfizeram elementos de suporte fético, de
que saird fato juridico, produtor de direitos e outros efeitos,
porém ainda ndo todos os elementos do suporte fitico: a regra
juridica, a cvja incidéncia corresponderia o fato juridico, ainda
nio incidiu, porque suporte fitico ainda nio h4.”'”” E ainda
Pontes de Miranda que alinha, entre os direitos expectativos,
aqueles que se originam de negécios juridicos a prazo ou sob
condigdo, porque a verificagdo do termo ou o implemento da
condigdo opera a aquisigdo do direito expectado, de modo que
aquele que frustra a expectagdo a termo ou sob condigdo tem
que sofrer os efeitos do art. 129 do Cédigo Civil.” Em sintese,
o direito eventual do fiduciante integra seu patriménio e, como
“direito expectado, é elemento do patriménio do expectante,
pode ser arrestado, penhorado, ou entrar em massa concursal,
e se transmite entre vivos e a causa de morte.”'’®

cho civil de Enneccerus, Kipp e Wolff. Tomo I, v. IT, 22 parte. 3. ed. espa-
nhola, Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1956, pp. 292/293.

176 ASCENSAO, Oliveira, apud PINHEIRO, Luis Lima, A cldusula de
reserva de propriedade, cit., ps. 57/58.

177 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado, § 577, n° 8.
178 Ob. e § cit., n®9.
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O titular desse direito tem a faculdade de exercer todos
os atos destinados a conservi-lo, tal como prescreve o art. 130
do Cédigo Civil, notadamente, no caso da alienagdo fiducis-
ria, o de defender a posse direta que lhe é atribuida pelo
contrato, com os interditos possessérios, inclusive contra o
préprio fiducidrio. Além disso, sendo titular de um direito
real, que decorre da prépria configuragio da propriedade re-
solivel e da natureza real do direito expectado (que é a pro-
priedade), tem o fiduciante legitimidade para promover as
agdes reais contra quem quer que viole esse direito.

Uma vez implementada a condigdo, mediante pagamento
da divida ou do adimplemento da obrigagio, tem o fiduciante
(que até entdo era devedor) pretensdo restitutéria contra
quem quer que seja o titular do direito de propriedade fidu-
cidria. O direito de reversio da propriedade ao fiduciante é
inerente 4 dindmica da propriedade resoldvel, operando-se a
reversdo automaticamente, tio logo seja paga a divida, tendo
ele, assim, “uma pretensio desenganadamente real, visto que
se tornou novamente proprietdrio com o implemento da con-
digdo resolutiva,”'”® até porque a prépria configuragio do
contrato, nos termos da lei, alinha a reversio como um dos
elementos de sua tipificagio. Confirma-o o art. 25 da Lei
9.514/97, que prevé expressamente a resolugdo da proprie-
dade fiduciéria com o pagamento da divida e encargos e que,
no seu § 1°, impde ao fiducidrio a obrigacio de, no prazo de
trinta dias, fornecer “o respectivo termo de quitagdo ao fidu-
ciante, sob pena de multa em favor deste, estabelecendo, por
fim, no seu § 2°, que, 2 vista do termo de quitagdo (...), o
oficial do competente Registro de Iméveis efetuars o cancela-
mento do registro da propriedade fiduci4ria.”

Fica claro, assim, que, nos atos de transmissio fiduciria
da propriedade, para fins de garantia, tal como configurada no
direito positivo brasileiro, o fiduciante é titular de um direito
real de aquisi¢do, que se concretiza com a conclusio do paga-

179 GOMES, Orlando, Alienagao ..., cit., p. 63.
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mento e mediante simples cancelamento do registro da pro-
priedade fiduciéria.

Se, entretanto, a condigio nio se realiza no tempo e pelo
modo convencionado, isto &, se o fiduciante nio paga a divida,
considera-se inexistente o ato, inapto a produzir qualquer re-
sultado, devendo o fiduciante restituir a coisa nos termos defi-
nidos na legislagdo pertinente, sujeitando-se, conforme o caso,
a agdo de busca e apreensdo ou 2 agio de reintegragio de posse.

O direito do fiduciante é transmissivel, inclusive por su-
cessdo hereditdria. A Lei 9.514/97, que disciplina a alienagio
fiducidria da coisa imével, prevé expressamente essa faculda-
de no seu art. 29,180

A regra nio deixa margem a qualquer divida: sendo o fidu-
ciante titular de um direito real de aquisigio da propriedade,
cuja concretizagdo dar-se-4 mediante o pagamento da divida,
poderé transmitir esse direito de aquisicio e as obrigagées cor-
respondentes, de forma que o cessiondrio substituird o cedente
em todos os seus direitos e obrigacdes, passando a figurar como
fiduciante na respectiva relagio fiducidria. O cessiondrio, as-
sim, investe-se do direito real de aquisi¢do da propriedade ple-
na, que passard a lhe pertencer mediante implemento da condi-
¢do. Tratando-se de direito cuja constitui¢do dependa de regis-
tro, deve a cessdo ser registrada para sua plena eficicia e para
que produza efeitos juridicos perante terceiros.

Ainda a propésito da posigdo juridica do fiduciante, im-
porta coteji-la, mesmo que superficialmente, com a do pro-
mitente comprador de imével, dado que, observada a posigio
desses contratantes do ponto de vista de uma operagio de
compra de imével com pagamento parcelado, podem ser sus-
citadas semelhangas quanto 2 natureza do direito de aquisigio
da propriedade, dando origem a confusdo no que tange 2 ex-
tingdo do contrato.

180 “Art. 29. O fiduciante, com anuéncia expressa do fiducidrio, poder4
transmitir os direitos de que seja titular sobre o imével objeto da alienagio
fiducidria em garantia, assumindo o adquirente as respectivas obrigacdes.”
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Com efeito, vistos sob o dngulo do fiduciante e do promi-
tente comprador, ambos 0os mecanismos — o da promessa de
compra e venda e o da compra e venda com pacto adjeto de
alienagio fiducidria — colocam-nos na posigio de titulares de
direito de aquisigdo sob condigdo suspensiva, que se concreti-
za com a complementagdo do pagamento do prego do imével.

De fato, considerados ambos os negécios como operagao
de compra de imével com pagamento parcelado, no contrato
de promessa de compra e venda o proprietirio de um imével
se compromete a vender determinado imével ao promitente
comprador, mas nao lhe transfere o dominio, retendo-o até
que se complete o pagamento do prego pactuado para a aqui-
si¢do. Jd na compra e venda com financiamento e pacto adjeto
de alienagio fiducidria o vendedor concede um financiamento
ao adquirente e este efetivamente adquire o dominio do imé-
vel; subseqiientemente, reconhecendo a divida, o adquirente
assume a obrigagao de pagd-la e, em garantia do cumprimento
dessa obrigacdo, transmite ao credor a propriedade resolivel
do mesmo imével. -

Na promessa de compra e venda, o direito real de aquisi-
Gdo do promitente comprador ndo decorre de condigio reso-
lutiva a que esteja subordinado o direito da outra parte, nio
havendo possibilidade de aquisigdo plena por parte do promi-
tente comprador de forma automatica; nesse caso, concluido
o pagamento do prego, depende o promitente comprador de
um ato de disposi¢do do promitente vendedor, ou seja, é ne-
cessdrio que, por expressa manifestagio de vontade, median-
te escritura piblica de compra e venda, o promitente vende-
dor, depois de ter recebido o preco, contrate a transmissio do
dominio ao promitente comprador.'!

181 Importa registrar importante evolugdo introduzida pela legislagio na
estrutura dos compromissos de compra e venda de lotes de terreno, pela
qual o compromisso vale como iitulo para registro de dominio em nome do
compromitente comprador. Trata-se da Lei n® 9.785, de 29 de janeiro de
1999, pela qual foi incluido um parigrafo ac art. 26 da Lei n°® 6.766/79, com
a seguinte redagdo: “§ 6°. Os compromissos de compra e venda, as cessdes e

173



Diversa é a situagio na relagdo fiducidria, pois, nesta, aquele
que detém o dominio (credor das parcelas do financiamento
concedido para a aquisi¢do) est4 investido no dominio sob con-
digdo resolutiva, cujo implemento implica a imediata e autom4-
tica reversdo desse dominio para o fiduciante, tdo logo este
complete o pagamento do financiamento; neste caso, o fidu-
ciante nio depende de qualquer ato de disposi¢do do credor
(que detém o dominio), mas, tio-somente, de um termo de
quitagio, que comprova que o fiduciante pagou inteiramente a
divida; apresentado esse termo de quitagdo ao Oficial do Regis-
tro de Iméveis, este cancela o registro da propriedade fiducis-
ria, dai resultando a automitica recuperagéo da propriedade
plena por parte do fiduciante, sem necessidade de qualquer ato
de disposigdo por parte daquele que detinha o dominio, como
ocorre com o contrato de promessa de compra e venda.

Qutro fator de distingdo relevante é a acessoriedade do
contrato de alienagio fiducidria, sua natureza de contrato de
garantia.

De fato, a alienagdo fiducidria é contrato acessério, de
garantia, que se extingue em decorréncia da extingdo do con-
trato de empréstimo ao qual estd vinculada (com a reversao
da propriedade ao fiduciante), enquanto a promessa de com-
pra e venda é contrato auténomo, cujo objeto é obrigacdo de
fazer, que, no seu curso normal, se extingue mediante outorga
da escritura de venda, uma vez completado o pagamento.

Os efeitos sdo igualmente distintos em caso de inadimple-
mento do devedor.

Na promessa de compra e venda di-se a extingio do con-
trato mediante agdo de resolugio do contrato, com a restitui-

as promessas de cessdo valerdo como titulo para o registro da propriedade do
lote adquirido, quando acompanhados da respectiva prova de quitagio.”
Essa prerrogativa diz respeito somente aos compromissos que tenham por
objeto terrenos resultantes de parcelamento do solo urbano, mas nio chega
a dar nova estrutura ao compromisso. E de se admitir que a regra venha a ser
adotada para as promessas de venda, em geral, e nesse sentido tém sido
apresentados virios Projetos de Lei no Congresso Nacional,
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¢do das quantias pagas, deduzidas a multa e outros encargos
contratuais, bem como a taxa de ocupagio, se for o caso.

J4 na alienagdo fiducidria, contrato de garantia que ¢, dé-se
a extingao mediante excussdo do objeto da garantia, de acordo
com o procedimento estabelecido pela lei especial, que com-
preende (a) a consolidagdo da propriedade no credor, (b) venda
do bem, (c) entrega do produto da venda ao credor, até o limite
do seu crédito, e, (d) entrega do saldo, se houver, ao devedor.
Admite-se, com a aceitacio do credor, a dagdo em pagamento
do direito eventual do devedor, hipétese em que consolida-se a
propriedade definitivamente no patriménio do credor.

Efetivamente, considerando que a alienagio fiducidria é
contrato acessério de um contrato de financiamento, nio se
pode cogitar de extingui-lo sem a extingdo do contrato de
financiamento, que s6 se extingue mediante pagamento da
divida pelo devedor ou por meio de excussdo da garantia ob-
jeto do contrato acessério, ndo sendo possivel aplicar a extin-
¢do do contrato de alienagio fiducidria as regras de extingio
do contrato de promessa de compra e venda.'®?

182 “Tutela antecipada. Alienagdo fiducidria de coisa imével. Insurgéncia
contra a r. decisdo pela qual indeferida essa medida de urgéncia objetivando
impedir que empresa fiducidria ndo promovesse atos tendentes 3 desocupa-
¢io e venda do imével, bem como a nio insercio dos nomes dos agravantes
em entes de protegio ao crédito. nanissibilidade desse decisério. Hipdtese
na qual os recarrentes contrataram a transferéncia da propriedade resoltivel
desse bem a essa empresa. Existéncia de confissao de divida do apontado
valor financiado pelos agravantes. Interrupgao do pagamento das parcelas do
financiamento pelos recorrentes, o que autoriza a agravada a promover cor-
respondente execugdo do crédito. Impossibilidade de rescisdo do contrato,
pois ndo respeita a simples compromisso de venda e compra (...) Recurso nio
provido.” (Agravo de [nstrumento n® 386425-4/0-00, 7* Cimara de Direito
Privado — Tribunal de Justiga de Sao Paulo — rel. Des. Encinas Manfré —
grifamos). “A forma da restituigdo do valor pago encontra-se regulada pelo §
4° do art. 27 da Lei n°® 9.514/97, e ndo de acordo com a forma genérica do
art. 53, do Cédigo de Defesa do Consumidor.” (Apelagio Civel n°
4009624/0, 5* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justiga de Sio
Paulo, rel. Des. Oldemar Azevedo).
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4.2.2.3. Penhora dos direitos do fiduciirio e do fiduciante

Os direitos do credor-fiducidrio e do devedor-fiduciante
sdo penhordveis. Importa atentar para a natureza do direito de
cada um deles.

Quanto ao credor-fiducidrio, o objeto da penhora h4 de
ser seu direito de crédito, acompanhado do objeto da garantia
fiducidria. Assim, em processo de execugio judicial movido
contra o credor-fiducidrio, serdo objeto de hasta pdblica o
crédito e sua garantia; no leildo, ao adquirir o crédito, arrema-
tante ficard sub-rogado nos direitos e obrigagées decorrentes
do contrato de alieragdo fiducidria, tornando-se titular do
crédito e proprietério fiducidrio do bem objeto da garantia,
em substituigdo ao credor-fiduciério; por forga da sub-roga-
Gdo, 0 arrematante se apropriaré do crédito e, completando-se
o recebimento do crédito que foi penhorado, sera obrigado a
dar quitagdo ao devedor-fiduciante e fornecer-lhe o “termo
de quitagao”.

No outro pélo estd o devedor-fiduciante; este é titular de
um direito de aquisigdo sob condigdo suspensiva, que pode ter
como objeto, igualmente, bens méveis, iméveis ou, ainda, di-
reitos de crédito. O direito do devedor-fiduciante é igual-
mente penhorével.

Pontes de Miranda refere-se especificamente a essa hipé-
tese, ao alinhar entre os direitos expectativos os derivados de
negdcios a prazo ou sob condigio, salientando que tais direitos
integram o patriménio do expectante (aqui, devedor-fidu-
ciante) e, assim sendo, “pode ser arrestado, penhorado ou
entrar em massa concursal...”!83

Sérgio Jacomino lembra, a propésito, que os direitos do
devedor-fiduciante, na alienagio fiducidria de bens iméveis,
sdo suscetiveis de cessdo (Lei 9.514/97, art. 29), ndo deixan-

183 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de Direito
Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, § 577, n° 9.
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do ddvida quanto 2 sua penhorabilidade; ora, diz ele, “osten-
tando um contetdo econdmico, direito atual disponivel, pa-
rece légico que esse direito também pudesse ser objeto de
constrigao judicial e conseqiientemente alienagio forgosa.” '8

Nesse caso, o objeto da penhora serd o direito de aquisi-
¢do do dominio, isto &, o direito que tem o devedor-fiduciante
de ser investido na propriedade plena do bem ao efetivar o
pagamento da divida que o onera. Assim, cogitando-se de pe-
nhorar os direitos do devedor-fiduciante, o objeto da penhora
ndo serd a propriedade, que ele ainda nio tem,'®® mas tio
somente os direitos aquisitivos, '8¢

O valor econémico dos direitos aquisitivos, para efeito da
penhora, merece especial atencio.

Com efeito, na medida em que a aquisigio da proprieda-
de, por parte do devedor-fiduciante, é condicionada ao paga-
mento da divida, que em geral se faz parceladamente, a apu-
ragio do valor econdémico do direito aquisitivo penhoravel
deve levar em conta, necessariamente, entre outros fatores, o
valor do saldo devedor, deduzindo-o do valor de mercado do
bem. Realizado o leildo dos direitos aquisitivos penhorados, o
arrematante ficard sub-rogado nos direitos e obrigagdes do
devedor-fiduciante, substituindo-o na relacio contratual com
o credor-fiducidrio; neste caso, o arrematante tornar-se-a ti-

184 JACOMINO, Sérgio, Penhora - alienacao fiducidria de coisa iméuvel,
Algumas consideragoes sobre o registro. Boletim Eletrénico IRIB # 2245 -
09/01/20086, in "Biblioteca Virtual Dr. Gilberto Valente da Silva.

185 A situagio tem pontos de contato com a caugio de direito aquisitivo
sobre imével, isto ¢, a caugdo do direito do promitente comprador ou do
promitente cessiondrio de im6vel, bem como do cessiondrio do promitente
comprador (Lei 9.514/97, arts. 17 e 21).

186 “Processual civil. Locagdo. Penhora. Direitos. Contrato de alienagio
fiducidria. O bem alienado fiduciariamente, por nio 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. Re-
curso especial provido.” (REsp 260.880-RS, rel. Min. Félix Fischer, DJ
12.2.2001).
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tular dos direitos aquisitivos e estard obrigado a resgatar o
saldo da divida, em cumprimento da condigdo a que estd su-
bordinado o contrato.

A penhora dos direitos do devedor-fiduciante nao atinge o
direito do credor-fiducidrio, pois 0 que ocorre é apenas a
substitui¢io do devedor-fiduciante, que deixa de ser o deve-
dor original e passa a ser o arrematante.

Em qualquer dos casos — seja referindo-se aos direitos do
credor ou aos direitos aquisitivos do devedor — a penhora deve
ser registrada no Registro competente, seja Registro de Imé-
veis ou Registro de Titulos e Documentos (neste ltimo caso,
se se tratar de bem mével). Quando a propriedade fiducidria
tiver por objeto bem imével, o registro se faz com fundamen-
to nos §§ 4° e 5° do art. 659 do Cédigo de Processo Civil.

Nio obstante paregam triviais, essas observagdes podem
ser teis, pois vez por outra se verificam equivocos quando,
em processos de execugio judicial, se cogita de penhorar os
direitos do credor ou do devedor. No artigo citado, Sérgio
Jacomino refere-se ao caso de uma execugao trabalhista em
que, nio obstante o Executado fosse apenas titular de direitos
aquisitivos de determinado imével, na posi¢io de devedor-fi-
duciante, o0 mandado judicial determinou a penhora da pro-
priedade, e ndo os direitos aquisitivos de que era titular o
Executado.

4.2.3. Insolvéncia

A constitui¢do da propriedade fiduciéria sobre bens mé-
veis ou iméveis, bem como da titularidade fiduciaria sobre
direitos e titulos de crédito, implica a afetacdo do bem ou do
direito objeto da garantia fiducidria, excluindo-os dos efeitos
da insolvéncia.

O direito do fiduciante tem efeitc real, trata-se de direito
real de aquisi¢do, valendo contra terceiros, dai porque, ocor-
rendo a faléncia do fiduciério, “deve o sindico proceder como
se fora o préprio titular da propriedade resolivel (...) a condi-
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Gao resolutiva vale contra os credores do fiducirio, visto que
a propriedade foi transferida unicamente para o fim de garan-
tia, ndo para uso ou gozo do seu titular provisério, tanto assim
que se extingue.”'¥’

Nestas condigdes, ocorrendo a faléncia do fiduciirio, nao
se extingue a relagdo juridica decorrente da alienacio fiducis-
ria, assumindo a massa falida a posicio do falido e mantendo-
se o direito eventual do fiduciante. Assim, se o fiduciante
pagar, obterd a propriedade plena do bem, mas, ao contririo,
se deixar de pagar, hd de sujeitar-se aos efeitos da mora e,
portanto, poderd perder seu direito & aquisi¢io da proprieda-
de, hipétese em que caberio, normalmente, os procedimen-
tos de intimagdo para purgagio da mora e consolidagio da
propriedade no fiducidrio, na forma da legislacdo pertinente.

Quanto a hipétese de insolvéncia do devedor-fiduciante,
a solugio estéd disciplinada na lei de forma explicita, assegu-
rando ao fiducidrio a restituigdo do bem, seja mével ou imé-
vel, nos termos da legislagio especial sobre as garantias fidu-
cidrias (art. 7° do Decreto-lei 911/69 e art. 32 da Lei
9.514/97) e na Lei de Recuperagio e de Faléncia do Empre-
sdrio e da Sociedade Empreséria (Lein®11.101/2015, art. 49,
§ 3°), pelas quais os bens objeto de propriedade fiducidria nio
se submetem aos efeitos da recuperagio da empresa devedo-
ra-fiduciante, isso porque, ao se contratar a alienacio fiducia-
ria e se constituir a propriedade fiducidria em nome do cre-
dor-fiducidrio, o bem objeto do negécio foi excluido do ativo
do devedor-fiduciante, ndo fazendo parte da massa.

4.2.4. Caracterizagio das principais modalidades de contrato

As questdes acima consideradas dizem respeito aos aspec-
tos comuns a todas as modalidades de atos de natureza fidu-
cidria existentes no direito positivo brasileiro. Nos tépicos

187 GOMES, Orlando, Alienagao fiducidria em garantia, cit., p. 142.
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seguintes, passamos a considerar especificamente as peculia-
ridades de cada uma dessas figuras.

4.3. Alienagio fiducidria de bens méveis
Introdugio

O contrato de alienagio fiducidria de bens méveis é titulo
constitutivo da propriedade fiducidria, tendo sido original-
mente caracterizado no art. 66 da Lei n® 4.728, de 1965,'88
que, ao estruturar as bases do Mercado de Capitais, com no-
vas formas de captagio e aplicagdo de recursos do piblico,
criou a garantia fiducidria visando suprir a insuficiéncia das
garantias incidentes sobre bens méveis, como o penhor e a
reserva de dominio, que jé entdo ndo eram compativeis com as
caracteristicas da circulagdo do crédito na sociedade contem-
poradnea. A redagdo do art. 66 da Lei n® 4.728/65 foi alterada
pelo Decreto-lei n® 911/69.

Posteriormente, a matéria veio a ser inserida no Cédigo
Civil de 2002, que regulamentou a propriedade fiducidria de
bens méveis, em garantia, nos arts. 1.361 a 1.368,'% revogan-

188 O art. 66 e seus parégrafos da Lei n° 4.728/65 delineou a alienagio
fiducidria em garantia nos seguintes termos: “Art. 66. Nas obrigacdes garan-
tidas por alienagio fiducidria de bem mével, o credor tem o dominio da coisa
alienada, até a liquidagdo da divida garantida. (...) § 2° O instrumento da
alienagio fiducidria transfere o dominio da coisa alienada, inde-
pendentemente de sua tradigdo, continuando o devedor a possui-la em
nome do adquirente, segundo as condigdes do contrato e com as responsabi-
lidades do depositério.” O Decreto-lei n° 911, de 1969, deu nova redagdo a
esse dispositivo, nos seguintes termos: “Art. 66. A alienacio fiduciiria em
garantia transfere ao credor o dominio resoltivel da coisa mével alienada,
independentemente da tradigio efetiva do bem, tornando-se o alienante ou
devedor em possuidor direto e depositirio com todas as responsabilidades e
encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal.”

189 “Art. 1.361. Considera-se fiduciiria a propriedade resolivel de coisa
mével infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao cre-
dor. § 1° Constitui-se a propriedade fiducidria com a transcri¢io do contra-
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do as disposigoes do art. 66 da Lei n® 4.728/65, com a redacio
dada pelo Decreto-lei n® 911/69, exceto as normas de nature-
za processual, que continuaram em vigor. Diferentemente da
Lein® 4.728/65, o Cédigo Civil ndo restringe a utilizagio des-
sa garantia ao mercado de capitais, legitimando qualquer pes-
s0a a contratar sua aplicagdo em garantia de pagamento de
divida. Mais tarde, a Lei n° 10.931, de 2 de agosto de 2004,
derrogou os arts. 66 e 66A da Lei n® 4.728/65 e nela introdu-
ziu 0 art. 66B, definindo algumas caracteristicas especiais para
constituigdo de propriedade fiducidria em garantia no ambito
do mercado financeiro e de capitais. Além disso, o § 3° do
mesmo art. 66B criou a alienagio fiducidria de coisa fungivel
e a cessdo fiducidria de direitos sobre bens méveis, bem como
sobre titulos de crédito em geral.

Assim, existem no direito positivo brasileiro duas espécies
de propriedade fiducidria de bens méveis, para fins de garan-
tia: uma de aplicagdo geral como garantia de divida, sem res-
tricdo quanto 2 pessoa do credor, regulamentada pelos arts.
1.361 a 1.368 do Cédigo Civil, e outra exclusivamente para
garantia de créditos constituidos no ambito do mercado finan-
ceiro e de capitais, bem como do fisco e da previdéncia social,
caracterizada pelas disposigdes especiais definidas pelo art.
66B e seus pardgrafos da Lei n° 4.728/65.

Quanto 3s normas processuais, a mesma Lei n°
10.931/2004 alterou os procedimentos relativos 2 acio de
busca e apreensio do bem objeto da propriedade fiduciiria,
dando nova redagdo ao art. 3° do Decreto-lei n° 911/69 e
restringindo esse procedimento de busca e apreensio 3s ope-
ragoes do mercado financeiro e de capitais e 4s garantias dos
créditos fiscais e previdenciirios. Assim, de acordo com essa

to, celebrado por instrumento piiblico ou particular, que lhe serve de titulo,
no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor, ou, em se
tratando de veiculos, na repartigio competente para o licenciamento, fazen-
do-se a anotagdo no certificado de registro. § 2° Com a constituigdo da
propriedade fiducidria, dé-se o desdobramento da posse, tornando-se o de-
vedor possuidor direto da coisa.”
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legislagdo, dois sdo os procedimentos aplicéveis a propriedade
fiducidria de bens méveis: a agio de reintegragio de posse, de
que tratam os arts. 926 e seguintes do Cédigo de Processo
Civil, e a agdo auténoma de busca e apreensio, de que trata o
art. 3° do Decreto-lei n® 911/69, sendo que para esta tltima
s6 estdo legitimadas as pessoas juridicas de direito privado
integrantes do mercado financéiro e de capitais e as pessoas
juridicas de direito publico titulares de créditos fiscais e pre-
videncidrios.

4.3.1. Alienacdo fiducidria e figuras afins

Apesar de ter pontos de aproximagio com a reserva de
dominio, com a retrovenda e com o penhor, a alienagio fidu-
cidria em garantia de bens méveis nio se confunde com essas
figuras.

Na venda com reserva de dominio, o vendedor, sendo
proprietirio de determinado bem, contrata sua venda ao ad-
quirente-devedor, mas a transmissio da propriedade fica sus-
pensa, dependendo do pagamento do prego; j4 na alienagio
fiducidria, é o devedor que, sendo proprietério da coisa, nessa
condigdo contrata sua transmissdo ao credor; na primeira hi-
pétese a garantia decorre da reserva, enquanto na segunda a
garantia estd na venda que o devedor faz ao credor. Além
disso, a venda com reserva de dominio tem como partes con-
tratantes apenas o vendedor e o comprador, enquanto na alie-
nagdo fiduciéria, em regra, figuram o vendedor, o comprador
e o financiador.

Quanto i retrovenda, também ndo hd o que confundir,
pois por esse contrato se convenciona uma venda em que o
vendedor se reserva a faculdade de reaver a coisa mediante
restituicdo do prego mais as despesas feitas pelo comprador,
enquanto na alienagio fiducidria é o devedor-fiduciante que
tem assegurada a reversdo da coisa 2 sua propriedade. Além
disso, a causa, no contrato de retrovenda, nio é a garantia, que
é a causa do contrato de alienagio fiducidria.
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Por fim, a alienagéo fiduciéria se distingue do penhor por-
que neste o devedor conserva a propriedade da coisa, enquan-
to na alienagdo fiduciiria o devedor transfere a propriedade
ao credor.

4.3.2. Conceito e caracterizagio

Propriedade fiducidria é uma propriedade limitada pelas
restrigdes que sofre em seu contetido, considerada a finalida-
de para a qual é constituida, tendo duragio limitada, enquan-
to perdurar o escopo do negécio. Por esse modo, o titular de
determinado bem transmite a propriedade ao credor sob con-
digdo resolutiva, com a exclusiva finalidade de garantia. Uma
vez cumprida a obrigagido garantida, resolve-se a propriedade
do credor, retornando a plena propriedade ao patriménio do
antigo titular.

Trata-se de direito acessério, pois a propriedade fiduciiria
¢ constituida com a precipua finalidade de assegurar o cum-
primento de obrigagdo, que, em geral, corresponde 2 satisfa-
¢ao de um direito de crédito, que é o principal. Dado o cariter
acessério da garantia, em caso de cessio do crédito esta se
transmite ao cessiondrio, juntamente com o direito de crédi-
to, que € o principal; pela mesma razio, extingue-se a proprie-
dade fiducidria automaticamente, com a extingio do direito
de crédito.

A propriedade fiducidria em garantia difere dos direitos
reais limitados de garantia, quais sejam o penhor, a anticrese e
a hipoteca, porque nestes o titular da garantia tem um direito
real na coisa alheia, tendo em vista que o bem dado em garan-
tia, embora vinculado a0 cumprimento da obrigagdo, continua
no patriménio do devedor, enquanto na propriedade fiducia-
ria a garantia incide.em coisa prépria do credor, ji que o deve-
dor lhe transmite a propriedade do bem, embora em cariter
resoluvel.

Ao regulamentar a matéria, o Cédigo Civil conservou a
estrutura basica formulada pela Lei n® 4.728/65 e pelo Decre-
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to-lei n° 911/69, aperfeigoando a regulamentagio em termos
conceituais e de técnica legislativa.

Inova o Cédigo ao dispor que a constituigao da proprieda-
de fiducidria se d4 mediante registro do contrato no Registro
de Titulos e Documentos do domicilio do devedor, “ou, em se
tratando de veiculos, na repartigio competente para o licen-
ciamento...” (§ 1° do art. 1.361),'"* bem como ao prever a

190 O emprego da conjuncio alternativa “ou” suscitou controvérsia, tendo
em vista que, ao atribuir 2 repartigio encarregada do licenciamento compe-
téncia para registro do contrato, retira dos servigos de Registro de Titulos e
Documentos — RTD a exclusividade que, anteriormente, lhes era conferida
para esse fim, nos termos do art. 236 da Constituigio Federal, pelo qual “os
servicos notariais e de registro sio exercidos em caréiter privado, por delega-
gdo do Poder Piblico.” Antes mesmo da entrada em vigor do Cédigo Civil,
os arts. 11 e 18 da Medida Proviséria n® 1.925-5/2000 ji atribuiam ao
“respectivo 6rgdo de trinsito” competéncia para tal registro, e contra essa
norma a ANOREG - Associagdo dos Notirios e Registradores do Brasil
ajuizou a agio direta de inconstitucionalidade n°® 2.150-8-DF, alegando vio-
lagdo dos principios de publicidade e de seguranca que caracterizam os ser-
vigos de registros publicos constituidos com base no referido art. 236 da CF.
O STF julgou improcedente o pedido, entendendo que aqueles dispositivos
nio violam a Constituigdo, apenas prevéem uma modalidade peculiar de
registro. Assinala o Relator, Ministro [lmar Galvio, que tal modalidade “em
nada compromete a publicidade e a seguranga das relagdes respaldadas por
cédulas de crédito bancério.” Em seu voto, o Ministro Sepilveda Pertence
destacou que “o excepcional na Constituigio € a atividade de registros pii-
blicos ser exercida, conforme o art. 236, em cariter privado, mediante de-
legagdo do poder piblico. Quem pode delegar pode nio delegar. Foi o que
fez a lei, com relagio aos veiculos.” Nio obstante, tramita no Congresso
Nacional o Projeto de Lei n® 6960/2002, contendo proposigio de mais de
uma centena de alteragdes no Cédigo Civil, entre elas uma que propée nova
redagdo ao § 1° do art. 1.361, pela qual procura preservar a competéncia do
Registro de Titulos e Documentos, prevendo que o registro do contrato seri
feito no Registro e na reparti¢io competente para licenciamento de veicu-
los. Fundamenta-se a proposi¢io em que o modo de constituigdo de direito
real é o registro do respectivo titulo no Registro competente; se se tratar de
imével, no Registro de Iméveis do lugar do imével, se se tratar de bem
mével, no Registro de Titulos e Documentos. Assim, de acordo com o pre-
ceito constitucional e com os principios que orientam a constituigdo dos
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possibilidade de o devedor dar em pagamento ao credor “seu
direito eventual a coisa” (paragrafo tnico do art. 1.365), e,
ainda, ao estabelecer que ficard sub-rogado nio s6 o terceiro
interessado que pagar a divida, mas, também, o terceiro ndo
interessado que o fizer (art. 1.368).

De outra parte, quanto ao objeto da propriedade fiducia-
ria, a Lei n° 10.931/2004 inova ao admitir a constitui¢io de
propriedade fiducidria sobre coisa fungivel e, bem assim, a
constituigdo de titularidade fiducidria sobre direitos relativos
a bens méveis e, ainda, sobre créditos representados por titu-
los de crédito, em geral, ressalvado que essas novas modalida-
des de garantia s6 se aplicam para garantia de créditos consti-
tuidos no 4mbito do mercado financeiro e de capitais, bem
como para garantia de créditos fiscais e previdenciérios.'?!

A forma de constitui¢do da propriedade fiducidria e da
titularidade fiducidria é o contrato, que, caso o objeto seja
coisa corpérea, € o de alienagio fiducidria e, caso seja incorp6-
rea, é o de cessio fiducidria.

O contrato de alienagio fiducidria é o negécio juridico
pelo qual o devedor, também chamado fiduciante, coni‘esco-

direitos reais, o modo de constituigdo da propriedade fiducidria sobre veicu-
los haveria de ser o registro do contrato de alienagio fiducidria no RTD,
devendo ser entendido o registro na repartigio de licenciamento como um
plus, que pode ser considerado para fins de controle e fiscalizagio, e nio para
fins de constituigdo da propriedade fiduciiria sobre veiculos.

191 “§ 3° E admitida a alienagdo fiduciiria de coisa fungivel e a cessdo
fiducidria de direitos sobre coisas méveis, bem como de titulos de crédito,
hipéteses em que, salvo disposigio em contrério, a posse direta e indireta do
bem objeto da propriedade fiducidria ou do titulo representativo do direito
ou do crédito ¢ atribuida ao credor, que, em caso de inadimplemento ou
mora da obrigagio garantida, poderd vender a terceiros o bem objeto da
propriedade fiducidria independente de leilio, hasta piiblica ou qualquer
outra medida judicial ou extrajudicial, devendo aplicar o preco da venda no
pagamento do seu crédito e das despesas decorrentes da realizagio da garan-
tia, entregando ao devedor o saldo, se houver, acompanhado do demonstra-
tivo da operagéo realizada.”
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po de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiducid-
rio, da propriedade resoliivel de determinada coisa mével ou
da titularidade resolivel de direito sobre coisa mével ou de
titulo de crédito.

Em regra, com a constituigdo da propriedade fiducidria ou
da titularidade fiducidria desdobra-se a posse, ficando o deve-
dor com a posse direta e o credor com a posse indireta sobre
o bem objeto da garantia. Entretanto, nas hipéteses em que o
objeto da garantia é coisa fungivel ou direito sobre bem mével
e, ainda, quando se tratar de titulo de crédito, a regra é a
atribuicdo da posse direta e indireta ao credor, salvo disposi-
¢do contratual em contririo.

O modo de constituigio da propriedade fiducidria ou da
titularidade fiducidria é o registro do contrato no registro
competente.

Ao contratar a transferéncia da propriedade o devedor o
faz sob condigio resolutiva, pela qual, ao se completar o paga-
mento da divida garantida, extingue-se a propriedade fiducii-
ria, recuperando o devedor a propriedade plena do bem.

A alienacido fiducidria é negécio juridico bilateral, onero-
so, formal, comutativo e acessério, que visa a transmissao da
propriedade em garantia. Bilateral porque encerra uma série
de direitos e obrigac¢des tanto para o credor como para o deve-
dor. Oneroso, porque ambas as partes visam vantagens ou be-
neficios, impondo-se «ncargos reciprocos. Formal porque se
exige a observincia de -equisitos formais, entre eles o registro
do contrato no Registro de Titulos e Documentos ou na repar-
tigdo encarregada do licenciamento de veiculos.!¥? Comutati-
vo, pois as obrigagGes de ambas as partes guardam relativa
equivaléncia. E, finalmente, acessério porque visa a garantia
do cumprimento de obrigagdes contraidas em outro contrato,
que pode ser, em geral, de empréstimo, de abertura de crédi-
to ou de compra e venda com pagamento parcelado.

192 Ver, acima, nota sobre o § 1° do art. 1.361 do Cédigo Civil.
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O campo de aplicagao do contrato de alienagio fiduciiria
nas hipéteses dos arts. 1.361 e seguintes do Cédigo Civil e do
§ 3° do art. 66B da Lei n® 4.728/65, com a redagio dada pela
Lei n® 10.931/2004, restringe-se ao da garantia de divida. Por
ele o devedor transfere ao credor, em confianga, o dominio de
certos bens, sob a condigao resolutiva de lhe serem devolvidos
quando paga a divida. Nio se efetuando o pagamento da divi-
da, “tica o credor obrigado a vender, judicial ou extrajudicial-
mente, a coisa a terceiros e aplicar o prego no pagamento de
seu crédito e das despesas de cobranga, e a entregar o saldo, se
houver, ao devedor.” (art. 1.364).

E vedado o pacto comissério, sendo a propriedade do cre-
dor onerada com um encargo, pois, deixando o devedor de
pagar, o credor recupera a posse do bem, mas com o encargo
de vendé-lo para, com o produto da venda, satisfazer o seu
crédito.'?3

4.3.3. Elementos

O contrato de alienacio fiducidria, em regra, vincula-se a
contrato de empréstimo, sendo ambos, quase sempre, cele-
brados num mesmo instrumento; a esses dois contratos arti-
cula-se, freqiientemente, o contrato de compra e venda de
determinada coisa, pois essa modalidade de garantia é utiliza-
da em larga escala nas relagdes de consumo. Nesse conjunto
de contratos estabelece-se uma relacio de natureza obrigacio-
nal, concernente ao contrato de empréstimo, e outra de natu-
reza real, que ¢ a alienagdo da coisa ao emprestador para ga-
rantia do empréstimo, esta Gltima tendo como sujeitos o fidu-
ciante e o fiducidrio e como objeto a coisa sobre a qual sers
constituida a propriedade fiducidria.

A esse propésito, observa Alfredo Buzaid que “o nexo que
se forma entre os elementos supde a um tempo o financia-

193 WALD, Arnoldo, Curso de Direito Civil Brasileiro - Obrigagées e Con-
tratos. 14. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 167.
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mento e a transferéncia ao credor de um bem que, uma vez
satisfeita a obrigagio, deve ser restituido ao alienante. O obje-
tivo da alienagdo exclui que a transferéncia possa ser conside-
rada uma datio in solutum, pois esta representa uma forma de
pagamento, cuja fungio consiste em extinguir a obrigagio”.!**

H4, assim, (i) um vinculo real entre devedor fiduciante e
credor fiducidrio, que se consubstancia na transmisséo da coi-
sa, e (ii) um vinculo obrigacional, que, neste caso, desdobra-se
diferentemente do que ocorre no negdcio fiduciirio, no qual
s6 o credor tem obrigacdo de restituir a coisa, pois aqui, no
contrato de alienagio fiduciéria, a obrigagdo é reciproca entre
as partes: enquanto o credor-fiducidrio se obriga a restituir a
coisa, o devedor-fiduciante se obriga a pagar a divida. S6 en-
tdo, satisfeitas as obrigagdes, extingue-se o contrato e as par-
tes voltam ao statu quo ante. Todavia, se o devedor-fiduciante
ndo pagar a divida, torna-se em mora ou inadimplente, cir-
cunstincia que assegura ao credor-‘iducidrio o exercicio do
dominio e da posse plena sobre a coisa, sendo a ele vedado,
contudo, conservar para si a propriedade plena (pacto comis-
sério), devendo, ao contririo, vendé-la a terceiro e, entdo,
apropriar-se do produto da venda até ¢ limite do crédito ga-
rantido, tudo isso porque a propriedade é transferida ao fidu-
cidrio somente para garantia da divida, ndo obstante sejam
conferidos todos os poderes inerentes ao dominio, inclusive o
de seqiiela.

Dada essa configuragio, destacam-se mais dois elementos
que caracterizam a alienagio fiduciéria: a resolubilidade e a
transitoriedade da transmissdo da propriedade e, bem assim,
a restrigio da propriedade. Contrata-se a alienagdo apenas
para garantia do cumprimento das obriga¢des do alienante-fi-
duciante, permanecendo o fiducidrio com o dominio do bem

194 BUZAID, Alfredo, Ensaio sobre a alienacdo fiducidria em garantia,
Revista dos Tribunais, v. 401, pp. 9-29.
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enquanto tais obrigagdes ndo forem inteiramente cumpridas.
A resolubilidade e transitoriedade consubstanciam-se na limi-
tagdo temporal do dominio,'® que permanece no fiducidrio
até o implemento da condigao (pagamento da divida). Verifi-
cando-se a condigdo, o fiduciante, automaticamente, recupe-
ra sua posigdo juridica de proprietério pleno do bem. Os efei-
tos do implemento da condigio operam ex tunc. De outra
parte, o fiducidrio nio recebe a coisa para dela se apropriar em
carater perpétuo, mas com a finalidade de restitui-la, desde
que a obrigagdo seja cumprida, e esta é a restri¢do caracteriza-
dora da propriedade fiducidria em garantia. Como observa
Alfredo Buzaid, “nio se pode deixar de reconhecer que o
fiducidrio estd indiretamente vinculado, no exercicio de suas
faculdades de proprietdrio, a obrigacdes assumidas em face do
fiduciante.”'%®

4.3.4. Sujeitos do contrato

Sdo sujeitos do contrato de alienagdo fiduciiria o titular
de determinado bem e o credor; o titular da propriedade do
bem pode ser o devedor ou terceiro-garante e o credor é aque-
le ao qual serd transmitida a propriedade do bem, para garan-
tia de empréstimo; na hip6tese, a transferéncia do bem, em
cardter resolivel, é pactuada mediante contrato de alienagio
fiducidria vinculado a contrato de empréstimo.

4.3.5. Elementos e requisitos do contrato

A aplicagio mais freqiiente da atienacio fiducidria de coi-
sa infungivel se d4 no contexto do mercado de consumo de

195 RESTIFFE NETO, Paulo, Garantia Fiducidria. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2. ed., 1976, p. 97.

196 BUZAID, Alfredo, Ensaio..., cit., p. 19.
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bens duriveis, no qual a alienagio fiduciiria est associada 2
compra de um bem para o qual o comprador precisa de finan-
ciamento e, nesse caso, envolvem-se, em geral, trés pessoas: o
comprador (devedor-fiduciante), o vendedor e um financia-
dor (credor-fiducidrio). Trata-se de operagdo complexa em
que se articulam contratos de compra e venda (vendedor e
comprador), de financiamento (financiador e comprador-de-
vedor) e de garantia (devedor-fiduciante e financiador cre-
dor-fiduciério). O financiador celebra com o comprador um
contrato de financiamento para aquisigdo do bem, pagando ao
vendedor o valor correspondente, no todo ou em parte, o
comprador firma com o vendedor a compra e venda, pagando
parte do prego com os recursos do financiamento que obteve,
e, ainda o comprador celebra com o financiador o contrato de
garantia, transmitindo-lhe para esse fim a propriedade fidu-
cidria do bem adquirido. Na relagio que se estabelece entre o
financiador (credor-fiducidrio) e o devedor (fiduciante), o
contrato principal é o de financiamento, ou empréstimo, e o
contrato acessério € o de alienagao fiduciéria.

A despeito da articulagdo desses contratos, que, em regra,
se realizam simultaneamente, o vendedor nio se libera das
obrigacdes decorrentes do contrato de compra e venda, conti-
nuando a responder pelos vicios e defeitos da coisa vendida e
devendo zelar pela sua integridade, perfeigio e boa qualidade,
assegurados ao adquirente, pelos Cédigos Civil e do Consu-
midor, ¢ direito de pleitear o abatimento no prego ou a reso-
lucdo do contrato.

A propésito do eventual interesse do proprietério fiducia-
rio (financiador) nos litigios que podem decorrer dessas rela-
¢Oes, sustenta Paulo Restiffe Neto que ele pode, “pela intima
conexdo e dependéncia entre o negdcio subjacente e 0 nego-
cio fiduciédrio, estabelecedores da triangulagdo dos sujeitos,
legitimamente reclamar do vendedor, ocupando a posigio do
adquirente, ao lado deste, em litisconsércio ativo (art. 46 do
CPC). E que o vicio ou defeito, conforme a sua extensio ou
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gravidade, deprecia a coisa dada em seguranga, desfalcando a
garantia real, autorizando o credor a considerar vencida a di-
vida (art. 762, I, do CC) se ndo houver reforgo ou acerta-
mento”.!Y

A alienagio fiducidria de coisa fungivel é inovagio intro-
duzida pela Lei n® 10.931/2004 e deve ter aplicagao mais
restrita, mais freqiientemente para fins de garantia de em-
préstimo destinado a capital de giro de empresas. Nesse caso,
a estruturacio do contrato é mais simples, contemplando ape-
nas a presenga do tomador do empréstimo (devedor-fiducian-
te) e a do emprestador (credor-fiduciério).

Como qualquer negécio juridico, a alienagio fiducidria
pressupde agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo
defesa em lei e, bem assim, requisitos de ordem subjetiva,
objetiva e formal.

Os requisitos de ordem subjetiva sio a capacidade e a
legitimacdo, os de natureza objetiva dizem respeito as coisas
que podem ser objeto do contrato e os requisitos de cunho
formal referem-se s formalidades necessirias 3 validade e
eficicia da garantia.

4.3.5.1. Capacidade

Segundo os principios de ordem geral, devem as partes -
devedor-fiduciante e credor-fiducidrio - ter capacidade para
contratar. O devedor-fiduciante poderd ser aquzlquer pessoa
que seja proprietaria de um bem, sobre o qual tenha poder de
disposigio, e que ird aliend-lo fiduciariamente para garantia
de pagamento de determinada divida, enquanto credor-fidu-
cidrio é aquele que, sendo credor do fiduciante, adquire a
propriedade resolivel do bem objeto da garantija.

A capacidade nio se confunde com a legitimidade.

197 RESTIFFE NETO, Paulo. Garantia fiducidria, cit., p. 113.
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4.3.5.2. Legitimidade

Qualquer pessoa, natural ou juridica, que seja proprietiria
de um bem e tenha capacidade para alienar, pode figurar
como fiduciante (alienante) no contrato de alienacio fiducis-
ria, mas, quanto 2 legitimidade para adquirir fiduciariamente
bens méveis, registrou-se controvérsia até entrar em vigor a
Lei n° 10.931/2004, uma corrente sustentando que a Lei n°
4.728/65 teria reservado tal posigdo s instituigdes financei-
ras e outra defendendo a liberdade de qualquer pessoa, mes-
mo nao vinculada ao mercado de capitais, para adquirir fidu-
ciariamente, pois nio havia restri¢do explicita na lei.

Aqueles que defendiam a generaliza¢io do instituto argu-
mentavam que o fato de esse contrato ser utilizado mais fre-
qilientemente nc mercado de capitais ndo o tornava exclusivo
das instituigdes financeiras, pois ndo havia restrigio explicita
na lei; invocavam em favor da generalizagio o Decreto n°
62.789/68, Regulamento da Previdéncia Social, que admitiu
a utilizagio da alienagio fiducidria para constituigio de garan-
tia de débitos perante a Previdéncia, estando af uma hipétese
em que, de uma parte, o credor n3o é instituicio financeira e,
de outra parte, o devedor é qualquer empresa com débito
para com a Previdéncia, e ndo alguém que toma um emprésti-
mo para aquisigdo de algum bem. Além disso, havia o Decre-
to-lei n® 413, de 1969, que admite a constitui¢io de proprie-
dade fiducidria para garantia de crédito representado por cé-
dula de crédito industrial.

J4 aqueles que defendiam a tese de que a alienagio fidu-
cidria de bens méveis s6 teria aplicagio quando o credor fosse
instituigdo financeira sustentavam que, nio obstante se en-
contrassem na lei alusdes genéricas as figuras do credor e do
devedor, o certo é que, como explicitava a exposicio de mo-
tivos do Decreto-lei 911/69, sua mens legis era dar maiores
garantias 3s operagdes feitas pelas financeiras, dando celerida-
de aos processos, sem prejuizo da defesa, “ndo sendo licito
aplicar uma norma juridica sendo 4 ordem de coisas para a
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qual foi feita,”'*® havendo também a tese de que s6 poderiam
ser garantidas por propriedade fiduciaria as operagdes que a
lei indicava, de maneira especifica.'??

A controvérsia foi solucionada com a entrada em vigor do
novo Cédigo Civil e da Lei n° 10.931/2004, pois, de uma
parte, o Cédigo possibilita a utilizacdo generalizada dessa fi-
gura, para garantia de quaisquer negdcios juridicos, e nio ape-
nas como garantia dos financiamentos concedidos pelas enti-
dades financeiras ou para as hip6teses previstas de maneira
restritiva pela legislagdo especial, e, de outra parte, a Lei n°
10.931/2004 estabelece caracteristicas especiais para o con-
trato de alienagio fiduciéria de que seja parte entidade finan-
ceira, intitulando a Secdo XIV da Lei n® 4.728/65 de “Aliena-
gdo Fiducidria em Garantia no dmbito do Mercado Financeiro
e de Capitais.”

Quanto a generalizagio do contrato de alienagio fiducii-
ria em garantia, observa José Carlos Moreira Alves que, para
evitar sua utilizagdo em negdcios usurérios, o Cédigo Civil
deve ser complementado por legislagio processual visando
propiciar ao devedor defesa mais ampla quando da busca e
apreensdo, ressalvando, entretanto, que a vedacio do uso da
garantia ndo é a melhor maneira de coibir a usura.?®

A despeito dessa nova orientagdo, importa registrar que a
legislagdo especial anterior que autorizava a utilizacio dessa
garantia para casos especificos continua em vigor.?%!

198 MAXIMILIANO, Carlos, Hermenéutica e aplicagdo do direito. 9. ed.
Rio de Janeiro: Forense, p. 134.

199 Confirma essa tese a decisio da 1* Turma do STF, no RE 90.723-SP: “A
legitimidade da utilizagio da alienagdo fiduciiria pelos cons6rcios advém de
imposigdo normativa constante do art. 7° da Lei n° 5.768/71, e dos desdo-
bramentos que lhe seguiram.”

200 ALVES, José Carlos Moreira Alves, Alienagao..., cit., p. 198.

201 O art. 28 do Decreto-lei n® 413, de 1969, admite que terceiro possa
prestar garantia; o § 2° do art. 186 do Decreto n° 62.789, de 1968, admite a
utilizagdo da propriedade fiduciiria como garantia do pagamento de débitos
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4.3.5.3. Objeto

Dada sua caracterizagio, o contrato de alienagéo fiducia-
ria tem como objeto coisa infungivel, pois é da esséncia desse
negécio a obrigagdo de restituir a prépria coisa, que sé pode
ser satisfeita se ela for conservada e nio substituida. A infun-
gibilidade é requisito estabelecido pelo Cédigo Civil (art.
1.361).

A fungibilidade, portanto, é incompativel com a natureza
do contrato de alienagio fiduciéria.

Ora, fungiveis sio bens que podem ser substituidos por
outros da mesma espécie, qualidade e quantidade; a disponi-
bilidade desses beas € inerente 4 sua prépria natureza, como
sd0 os casos da matéria prima da f4brica ou do estoque da loja,
que se destinam a circulagido pela produgio e venda. Na me-
dida em que se constitua sobre esses bens uma garantia fidu-
cidria o devedor fica impedido de fazer o uso a que eles estio
destinados, pois o “dever de guarda, conservagio e entrega
implica sua imobilizagdo e a conseqiiente paralisagdo da ativi-
dade que constitui o escopo mesmo da empresa comercial ou
industrial. O devedor j4 ndo os pode vender, ou especificar,
ou transformar, ou aceder, porque deve manté-los tais como
sdo, in natura, a disposigdo do credor, integros e imuté-
veis.”202

A propésito, Paulo Restiffe Neto invoca a figura do depé-
sito, inerente a essa modalidade contratual, que somente serd
regular quando tiver por objeto coisas infungiveis, pois o de-
positdrio se obriga a restituir o préprio bem depositado, devi-
damente identificado por sinais caracteristicos, acrescentan-

perante a previdéncia social, enquanto a Lei n® 6.729, de 1979, permite sua
utilizagdo em operagdes de auto-financiamento denominada “consércio”; o
art. 5° da Lei n® 8.929, de 1994, admite a prestagdo de garantia fiducidria das
obrigacdes constituidas mediante Cédula de Produto Rural — CPR.

202 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Alienagao fiducidria de coisa fungivel -
um grave equivoco. RT, 617:16-19, marco de 1987.

194



do que “uma vez constatada essa desnaturagio, ao invés da
aplicagdo dos remédios processuais especificos previstos no
Decreto-lein® 911, de 1969, terdo adequagio apenas as regras
a respeito do matuo (arts. 1.256 a 1.264 do Cédigo Civil).”2%3

A critica de Adroaldo Fabricio e de Paulo Restiffe foi feita
4 luz da antiga redagido da Lei n® 4.728/65, que, embora nio
se referisse explicitamente s coisas fungiveis, continha dispo-
si¢des que admitiam interpretagio pela qual tais coisas pode-
riam ser objeto de alienagao fiducidria, como anota José Car-
los Moreira Alves: “A lei 4.728 - no que nio foi modificada
pelo Decreto-lei 911/69 ~ admite, de certa forma e ilogica-
mente, que as coisas fungiveis possam ser objeto de alienacio
fiducidria."?* Nesse regime, operava-se o desdobramento da
posse, permanecendo a coisa na posse direta do devedor e
atribuindo-se ao credor a posse indireta.

Nio obstante, o § 3° do art. 66B da Lei n° 4.728/65, com
aredagdo dada pelo art. 55 da Lei n® 10.931/2004 admite que
a posse seja atribuida ao credor, contrariando o principio do
desdobramento da posse que caracteriza a alienagio fiducia-
ria. Trata-se de aberragio juridica, que desfigura por comple-
to a transmissio fiducidria em garantia.

Mas, seja como seja, esse novo dispositivo legal admite a
constituigdao de propriedade fiducidria sobre coisa fungivel,
em cardter excepcional, para garantia de créditos constituidos
no dmbito do mercado financeiro e de capitais, devendo sua
constituigdo, entretanto, revestir-se de cautelas, considerada
a jurisprudéncia ji consolidada anteriormente, que nio a ad-
mite para bens comercidveis, consumiveis ou do estoque do
devedor.?® Anote-se, por relevante, que, em regra, a posse

203 RESTIFFE NETO, Paulo, Ob. cit., p. 101.

204 ALVES, José Carlos Moreira, Alienagdo fiducidria em garantia, cit., ps.
89/90.

205 “Os bens fungiveis sdo incompativeis com a estrutura e fungio da alie-
nagio fiducidria, notadamente quando constituam mercadoria comercidvel
da empresa devedora ou se destinem a insumo ou matéria-prima da sua
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direta e indireta dos bens fungiveis objeto de alienacio fidu-
cidria é atribuida ao credor, sendo excepcional a posse do
devedor.

Em regra, o bem deve ser identificado por caracteres indi-
viduais peculiares, seja por nimero e série de fabricagio ou
qualquer outro sinal indicativo, os quais deverido constar do
contrato de alienagio fiducidria, sobretudo para que o credor
possa individualizé-lo na hip6tese de promover a recuperagio
de sua posse, inclusive em face de terceiros. Caso, no contra-
to, o objeto nio seja identificado “por niimeros, marcas e si-
nais, cabe ao proprietdrio fiducidrio o énus da prova, contra
terceiros, da identificagdo dos bens do seu dominio que se
encontram em poder do devedor.” (§ 1° do art. 66B da Lei n°
4.728/65).

E admissivel a contratacdo de alienacio fiduciaria de coisa
futura (art. 483 do Cédigo Civil).

A propriedade superveniente, “adquirida pelo devedor,
torna eficaz, desde o arquivamento, a transferéncia da pro-
priedade fiducidria.” (§3° do art. 1.361).

produgio. E nesse sentido que se firmou a jurisprudéncia do STJ, conside-
rando que “os bens fungiveis e consumiveis ndo podem ser alienados fiducia-
riamente” (REsp 97952-MS, 3' Turma, rel. Min. Ari Pargendler, DJ
8.5.2000). No mesmo sentido, “... em se tratando de bens fungiveis e con-
sumiveis (comercidveis), é inadmissivel a alienacio fiduciéria e tampouco a
agdo de busca e apreensio e de depésito a que se refere o Decreto-lei n®
911/69." (STJ, 3" Turma, REsp 346240, rel. Min. Nancy Andrighi, DJ
4.11.2002), e, ainda, “Os bens fungiveis que constituem mercadoria comer-
cidvel de empresa devedora, ou matéria-prima de seus produtos comercii-
veis, ndo podem ser objeto de alienagio fiducidria. Infringe a prépria nature-
za do instituto a alienagdo em garantia de bens fungiveis destinados necessa-
riamente a servir de insumo ou matéria prima nos produtos de sua fabrica-
gdo e comércio, no exercicio normal do ramo de mercancia do devedor.”
(STJ, REsp 2431-SP, 4°. Turma, rel. Min. Athos Carneiro, DJ 10.9.1990).
“A 2* Segdo da Corte, competente no tema, por maioria uniformiza seu
entendimento proclamando a inadmissibilidade da alienagao fiduciria de
bens fungiveis e consumiveis (comerciiveis)” (STJ, 2* Segio, REsp 19.915-
8-MG-ED, rel. Min. Sélvio de Figueiredo, DJ 17.12.92.
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Navios e aeronaves, embora equiparados aos bens imé-
veis, para efeito de hipoteca, podem ser objeto de alienacio
fiducidria (Decreto-lei n® 413/69, art. 48).

Titulos de crédito, em geral, podem ser transmitidos em
garantia fiducidria no dmbito do mercado financeiro e de capi-
tais, mediante cessdo (§§ 3° e 4° do art. 66B da Lei n°
4.728/65).

As agdes do capital social de sociedades andnimas, bem
como as partes beneficidrias e os bonus de subscricio podem
ser objeto da alienagio fiducidria, tal como dispdem os arts.
40,100 e 113 da Lei n® 6.404/76, que explicitam o tratamen-
to peculiar dessa modalidade do contrato, como, por exem-
plo, quanto ao registro, que serd feito nos livros da sociedade,
considerando-se constituida a propriedade fiducidria com a
respectiva averbacio.

A permissao para negociacdo fiducidria de a¢des inspira-se
no principio de que o negdécio fiducidrio, como instituto de
ampla aplicagdo, abrange a transmissio de bens ou direitos,
bem como a assungio de obrir.gdes abstratas. Nesse caso, a
alienagdo fiduciiria®® ense’: a criagdo da figura do acionista
fiducidrio, o qual, obse-va Ferrara, “nio é ficticio, testa de
ferro ou mandatirio, mas verdadeiro acionista, proprietdrio
efetivo da agdo, quer nas relagdes internas quer nas relagoes
externas, podendo, portanto, intervir nas assembléias e exer-
citar direitos sociais.”?” Nio obstante, a Lei n® 6.404/76, no
parédgrafo dnico do art. 113, excepciona esses principios, pre-
servando o direito de voto do devedor, mas executivel so-
mente nas condigdes que o contrato estipular, ao dispor que
“o credor garantido por alienagio fiducidria da acio nio pode-
rd exercer o direito de voto; o devedor somente poderi exer-
cé-lo nos termos do contrato.”

206 A designagio apropriada é cessdo fiducidria, como, alids, corretamente
enunciado no art. 22 da Lei n® 4.864/65, ao tratar da cessdo fiducidria dos
créditos decorrentes da comercializagio de iméveis, e no § 3° do art. 66B da
Lei n® 4.728/65, ao tratar da cessdo fiducidria de titulos de crédito, em geral.

207 BUZAID , Alfredo, Ensaio ..., cit.
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4.3.5.4. Forma e modo de constituigio da propriedade fidu-
cidria

A forma de constitui¢do da propriedade fiduci4ria em ga-
rantia é, como se viu, o contrato de alienagio fiducidria, cele-
brado por instrumento publico ou particular, e 0 modo de
constituigdo dessa propriedade é o registro do contrato no
registro ptblico competente.

Com efeito, como se trata de direito real, a propriedade
fiduciaria sobre bens méveis sé se considera constituida me-
diante registro do contrato de alienagio fiducidria no Registro
de Titulos e Documentos do domicilio do devedor e, tratan-
do-se de veiculos, na reparti¢ao competente para o respectivo
licenciamento.?%8

O registro é elemento essencial da seguranga juridica,
pois, na sua falta, o gravame nio ter4 eficicia contra terceiros,
que poderio, de boa-fé, adquirir o bem como se estivesse livre
e desembaragado. E o registro, alids, elemento essencial para
que a alienagdo fiducidria em garantia produza todos os efeitos
inerentes a sua natureza, pois, ao se constituir a propriedade
fiducidria, por meio do registro, o bem é afastado dos efeitos
da insolvéncia do fiduciante e do fiducidrio; afinal, a proprie-
dade fiducidria em garantia é constituida com a finalidade
especifica de segregacdo patrimonial, visando maior eficicia
da realizagdo da garantia, daf porque a auséncia do registro
frustra a prépria finalidade do contrato, como observa Paulo
Restiffe Neto: “um importante efeito que decorre do registro
em relagdo a terceiros é que comprovada a existéncia do énus
da alienagio fiducidria, torna-se o bem insuscetivel de respon-
der por dividas, quer do fiduciante, quer do fiduciério.”?%?

208 Ver, acima, nota a respeito do § 1° do art. 1.361 do Cédigo Civil e da
Agio Direta de Inconstitucionalidade n® 2.150-8-DF.

209 RESTIFFE NETO, Paulo, Garantia fiducidria, cit., p. 130.
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A alienagio fiducidria pode ser contratada em momento
posterior ao da celebragio do contrato pelo qual se constitui o
crédito a ser garantido pela propriedade fiduciaria, sendo cer-
to, entretanto, que na pratica das operagdes de empréstimo e
financiamento, entre elas as destinadas a aquisigdo de bens
durdveis, o crédito e a garantia sdo constituidos simultanea-
mente.

E da esséncia do ato a enunciacdo, no instrumento, dos
elementos do contrato. Ha elementos essenciais em todo e
qualquer contrato de alienagio fiducidria e elementos s6 exi-
giveis nos contratos celebrados no dmbito do mercado finan-
ceiro e de capitais, bem como aqueles destinados a constitui-
¢do de garantias de créditos fiscais e previdencidrios.

Assim, todo e qualquer contrato de alienacdo fiducidria
deve conter (art. 1.362 do Cédigo Civil):

I - o total da divida, ou sua estimativa;

IT - o prazo, ou a época do pagamento;

IIT - a taxa de juros, se houver e

IV — a descrigdo da coisa objeto da transferéncia, com os
elementos indispensaveis 2 sua identificagio.

Os contratos celebrados no dmbito do mercado financeiro
e de capitais, bem como em garantia de créditos fiscais e pre-
videncidrios, além dos elementos indicados no art. 1.362 do
Cédigo Civil, deve indicar também a cldusula penal, o indice
de atualizacdo monetdria, se houver, e as demais comissdes e
encargos (art. 66B da Lei n® 4.728/65).

4.3.6. Direitos e obrigagdes das partes contratantes

As obrigagoes e os direitos das partes contratantes (fidu-
ciante e fiducidrio) decorrem de lei e das estipulagdes do con-
trato.

O devedor-fiduciante, como possuidor direto da coisa ob-
jeto da alienagao fiduciéria, pode usi-la segundo sua destina-
Gdo, por sua conta e risco, sendo-lhe assegurados os seguintes
direitos:
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a) usar, gozar e fruir do bem, sobre o qual tem a posse
direta, enquanto se mantiver adimplente;

b) propor agdo possesséria para reaver a posse do bem;

c) praticar atos conservatérios sobre o bem;

d) reaver a propriedade plena sobre o bem, depois de paga
a divida a qual est4 vinculado;

e) receber o saldo apurado no leilao, no caso de, configu-
rado seu inadimplemento, o credor-fiducidrio vender o bem
para satisfazer seu crédito.

Se, entretanto, o objeto da propriedade fiduci4ria for coi-
sa fungivel e esta estiver na posse do credor, como prevé o §
3° do art. 66B da Lei n® 4.728/65, o devedor-fiduciante nio
terd direito de usar, gozar e fruir do bem, nem de praticar atos
conservatérios sobre ele ou de propor agdes possessérias con-
tra terceiros, restando-lhe, tio somente, o direito de propor
agdes possessorias contra o credor, se este se recusar a resti-
tuir o bem, depois de paga a divida, e o de receber o saldo
apurado em leildo, caso se torne inadimplente e o bem seja
vendido para satisfazer o crédito do credor.

As obrigagdes fundamentais do devedor-fiduciante sdo as
seguintes:

a) pagar a divida e os respectivos encargos financeiros, nas
condi¢des pactuadas, bem como as penas pecunidrias pela
mora ou pelo inadimplemento;

b) pagar os encargos incidentes sobre o bem, tais como a
taxa de licenciamento, o registro no 6rgio pablico competen-
te etc;

¢) conservar o bem do qual tiver a posse, inclusive me-
diante adogdo de medidas judiciais necessirias a conservar ou
recuperar sua posse direta;

d) reparar as perdas e danos decorrentes da utilizagio do
bem, respondendo por isso perante terceiros;

e) resgatar o eventual saldo da divida, caso, na hipétece de
inadimplemento, o imével tenha sido vendido em leildo e o
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produto da venda ndo seja suficiente para amortizagdo inte-
gral da divida.?'°

O credor-fiducidrio tem direito de manter-se na posse da
coisa, em caso de alienagio fiducidria de coisa fungivel, ou do
direito, no caso de cessao fiducidria de direitos sobre bens
méveis e de titulos de crédito. No caso dos titulos de crédito,
a posse do credor-fiduciirio se justifica para que este possa
exercer a cobranca do crédito diretamente do devedor do
cedente-fiduciante e pagar-se com o produto da cobranga.

Tem o credor-fiducidrio, naturalmente, o direito de rece-
ber o crédito e seus acessérios e, para esse fim, tem a prerro-
gativa de promover a venda do bem para pagar-se.

De outra parte, o fiducidrio é obrigado a respeitar a posse
direta do fiduciante, nas hipéteses em que a posse lhe é defe-
rida, permitindo-lhe o uso normal da coisa. Quando resgatada
a divida, o fiducidrio é obrigado a restituir ao fiduciante a
propriedade plena da coisa. Para esse fim, deveré fornecer-lhe
o respectivo “termo de quitagdo” para que o devedor obtenha
o cancelamento do gravame, na repartigdo ou no registro com-
petente, conforme o caso.

Em caso de inadimplemento do devedor-fiduciante, em
relagdo as obrigacdes do contrato de alienacio fiducidria de
bem mével, é assegurada ao credor-fiduciério a agdo de busca
e apreensio ou de depésito e, bem assim, a venda dobem e a
apropriagdo do produto da alienagio até o limite do seu crédi-
to, dos respectivos acessérios e das despesas, devendo entre-
gar ao devedor o saldo remanescente; nio se obtendo na ven-
da valor suficiente para liquidagio da divida, o credor pode
promover a cobranga da divida remanescente.

Diverso é o procedimento em caso de alienagio fiduciaria
de coisa fungivel que esteja na posse do credor. Nesse caso,

210 Essa regra nio é aplicivel no caso de alienagdo fiducidria de bens imé-
veis, hiptese em que o devedor ficari exonerado do pagamento do eventual
saldo devedor, qualquer que seja o produto arrecadado no leildo.
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sendo possuidor o credor, “poder4 vender a terceiros o bem
objeto da propriedade fiduciiria independente de leildo, has-
ta pablica ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial,
devendo aplicar o prego da venda no pagamento do seu crédi-
to e das despesas decorrentes da realizagio da garantia, entre-
gando ao devedor o saldo, se houver, acompanhado do de-
monstrativo da operagio realizada.” (§ 3° do art. 66B da Lei n°®
4.728/65).

Procedimento semelhante aplica-se  hip6tese de cessio
fiduciéria de titulo de crédito.?'!

4.3.7. Pagamento

Na alienagido fiduciéria, o pagamento é condigio resoluti-
va pela qual a propriedade do bem retornard plenamente ao
patriménio do fiduciante.

O sujeito passivo da obrigagio é o devedor fiduciante. Ele
é que deve pagar a divida, mas também podem fazé-lo os
fiadores ou avalistas e, até mesmo, terceiros nio interessados
(Cédigo Civil, art. 1.368), ficando aquele que pagar sub-roga-
do no crédito, na garantia e no exercicio das agdes asseguradas
ao credor-fiducidrio. Quanto i garantia, entretanto, a sub-ro-
gacdo s6 se opera mediante liquidagio total da divida.

O titular do crédito e cestinatirio do pagamento é o fidu-
cidrio. '

E admitida a dago em pagamento, caso a divida ndo seja
paga no vencimento (Cédigo Civil, parigrafo tnico do art.
1.365). O objeto da dagio nio é a coisa objeto da propriedade
fiducidria, mas o direito eventual de que o devedor seja titular
sobre essa coisa. A dagio opera a consolidacio da propriedade
no credor, definitivamente, dispensada a venda do bem.

211 Ver item especifico sobre cessdo fiducidria de direitos creditérios.
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4.3.7.1. Reversido da propriedade.

Efetivado o pagamento, operam-se automaticamente os
efeitos da condigdo convencionada no contrato de alienagio
fiducidria, revertendo a propriedade do bem patriménio do
devedor-fiduciante.

Com efeito, a contratagio da garantia fiducidria importa
na transmissdo da propriedade do bem ao credor, sob condi-
¢do resolutiva, e na atribuigio, ao devedor, de direito aquisiti-
vo sob condicio suspensiva. ,

Como se sabe, a condigdo, quando convencionada expres-
samente, produz seus efeitos automaticamente, pela simples
ocorréncia do evento que a caracteriza, que, no caso, é o paga-
mento da divida a que estd vinculada a garantia fiduciaria.

Assim, efetivado o pagamento, considera-se adquirida a
propriedade pelo fiduciante pelo simples efeito da quitagio
da divida, bastando que o credor lhe fornega o respectivo
termo de quitagdo, com o qual o fiduciante obters, nas repar-
ticbes competentes, o cancelamento da propriedade fiducis-
ria e a conseqiliente reversdo da propriedade do bem ao seu
patrimdnio, livre do 6nus.?!?

4.3.8. Inadimplemento e mora

Pelo contrato de alienagio fiducidria, o fiduciante se obri-
ga a pagar a divida a prazo, normalmente em parcelas :nensais,
sendo raro o inadimplemento absoluto do devedor, isto é, a
impossibilidade total de cumprir a obrigagio, salvo nos casos
de insolvéncia. A impontualidade nos pagamentos, entretan-
to, pode ocorrer com fregiiéncia, podendo ensejar 2 extingio
do contrato com a conseqiiente consolidagio da propriedade
no credor fiducidrio. Nio obstante, é facultado ao devedor
purgar a mora.

212 V., adiante, capitulo “Consolidagio da propriedade no fiduci4rio.”
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A mora decorre do simples vencimento do prazo para pa-
gamento da prestagdo, ou seja, se o devedor ndo pagar uma
determinada prestagdo na forma, na época, no valor e no lugar
convencionados no contrato, estar4 constituido em mora.

Considerando que, no caso, a mora é ex re, e, portanto,
sua constitui¢cdo decorre do simples fato do ndo pagamento, a
lei exige que seja comprovada mediante carta dirigida ao de-
vedor, por intermédio do Registro de Titulos e Documentos,
ou por protesto, que pode ser das notas promissérias, das
letras de cidmbio aceitas pelo credor ou do préprio con-
trato.?"?

Feita a comunicagio, ou protestado o titulo ou o contrato,
o fiducidrio pode propor qualquer das medidas a que estd
legitimado.

A mora e o inadimplemento facultardo ao credor-fiducia-
rio considerar, de pleno direito, vencida toda a divida, inde-
pendentemente de aviso ou notificagdo judicial ou extrajudi-
cial (§ 3° do art. 2° do Decreto-lei n° 911/69).

4.3.9. Purgacio da mora

Até o advento da Lei n° 10.931/2004, vigoravam os pro-
cedimentos estabelecidos pela redagdo original do Decreto-
lei n° 911/69, segundo a qual, na agio de busca e apreensio, o
devedor era citado para apresentar contestagio, sendo-lhe fa-
cultado purgar a mora, desde que ji houvesse pago mais de
40% do prego financiado.

Questionava-se se o valor da purgagio de mora haveria de
corresponder ao somatério das prestagdes atrasadas e acesso-

213 Stmula 72 do STJ: "A comprovagio da mora é imprescindivel 2 busca
e apreensio do bem alienado fiduciariamente.” RESP 303060-DF, DJ
25.6.2001, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar: “Alienacio fiducidria. Agdo de
busca e apreensio. Prova da mora. A mora é ex re, mas a agdo de busca tem
por pressuposto a notificagdo pessoal da devedora, meio de comprovar a
mora. Simula 72/STJ.”
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rios, ou se deveria compreender as prestagdes vincendas, re-
gistrando-se na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento
majoritério segundo o qual ndo deveriam ser incluidas as pres-
tagdes vincendas, cujo vencimento s6 se antecipariam se a
mora nio fosse purgada.?'*

De outra parte, quanto a exigéncia legal de pagamento
minimo de 40% como requisito para purgagio da mora, regis-
traram-se julgados no sentido de se admitir a purgagio inde-
pendente do percentual que o devedor-fiduciante tivesse
pago, sob o fundamento de que deveriam ser criadas facilida-
des para recomposi¢io do fluxo de pagamentos, visando reco-
locar o contrato no seu curso normal, em vista da fungio eco-
ndmica e social do contrato de empréstimo com pacto adjeto
de alienagéo fiduciiria, que é a circulagdo da riqueza, nio s6
pela comercializagdo de bens, mas, também, pelo regular fun-
cionamento do mercado de crédito, que pressupde o retorno
dos capitais emprestados e sua reaplicagdo. Nio obstante, a
Simula n°® 284, de 13.5.2004, pds fim a essa controvérsia,
ratificando a exigéncia de pagamento minimo de 40% do valor
financiado como requisito para a purgagio da mora.?'?

Toda essa construgdo doutrindria e jurisprudencial, entre-
tanto, ficou prejudicada com a entrada em vigor da Lei n°®
10.931/2004, cujo art. 56 deu nova redagio aos parigrafos do
art. 3° do Decreto-lei n° 911/69, que é omisso quanto A pur-
gacido da mora, apenas referindo-se a faculdade do devedor de
pagar integralmente a divida, nio mais se referindo ao requi-
sito de pagamento minimo de 40% do financiamento.

O § 2° do art. 3° do Decreto-lei 911/69, com a nova reda-
Gdo, inova também ao prever que a peti¢io inicial da acdo de

214 STJ, RESP n® 138096/SP, 4* Turma, 10/11/97, DJ 9/2/98, p. 23. Rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar; RESP 49649/MG; RESP 54515; REP
101095/MG; RHC 1163/SC.

215 Samula 284 (13.5.2004): “A purga de mora, nos contratos de alienagdo
fiducidria, s6 ¢ permitida quando jé pagos pelo menos 40% (quarenta por
cento) do valor financiado.”
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busca e apreensio dever4 indicar o valor da divida, 2 seme-
lhanga do processo de execugdo comum. O fato de o devedor
pagar integralmente a divida ndo o impede de questionar o
valor apresentado pelo credor na inicial, e tal questionamento
deveri ser formulado na resposta que lhe é facultada, no pra-
zo de quinze dias (§§ 3° e 4° do art. 3° do DL 911/69). ,

Dispée ainda esse mesmo dispositivo que o pagamento da
divida dever4 se dar “no prazo do § 1°” (esse dispositivo trata
da execugdo da liminar de busca e apreensdo). A lei ndo fala
em citagao, e essa omissdo suscita questionamento quanto ao
termo inicial do prazo, seja para purgagio da mora ou para
resposta do réu.

INa nova redagio, o Decreto-lei n° 911/69 é omisso quan-
to 2 purgagdo da mora mediante pagamento das prestagdes
vencidas, dispondo o § 2° do art. 3° que “o devedor fiduciante
poderd pagar a integralidade da divida pendente, segundo os
valores apresentados pelo credor-fiducidrio na inicial, hipéte-
se na qual o bem lhe ser4 restituido livre do énus.”

Essa nova redagdo decorre do Projeto de Lei n°
3.065/2004, pelo qual o Poder Executivo propds alteragoes
no Decreto-lei n° 911/69 visando dar celeridade 2 venda do
bem apreendido, principalmente para evitar sua deterioragio.
Nesse sentido, contemplava a venda antecipada do bem, logo
apés sua apreensdo, impondo ao credor pesada multa caso
julgado improcedente o pedido; omitia-se, entretanto, quanto
a purgagio da mora mediante pagamento das prestacdes ven-
cidas e quanto 2 citagdo do réu; contra essas omissdes mani-
festaram-se o Instituto dos Advogados Brasileiros e a Ordem
dos Advogados do Brasil — Secgdo do Estado do Rio de Janei-
ro, esta mediante proposigdo convertida na Emenda n°® 22 ao
Projeto de Lei n® 3.065/2004, a qual, entretanto, nio foi aco-
lhida.

A omissdo, entretanto, ndo afasta a possibilidade de pur-
gagdo da mora mediante pagamento das prestagdes vencidas,
sobretudo considerando-se a estrutura e a fungio do contrato
de financiamento para aquisigdo de bens de consumo duriveis
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e a prioridade que o direito confere 3 manutengio do con-
trato.

Com efeito, a par da prioridade que se confere & manu-
tencgdo do contrato, até mesmo em caso de onerosidade ex-
cessiva (Cédigo Civil, art. 479), a mora em contratos dessa
espécie enseja a possibilidade de purgacio, circunstancia que
faz convalescer o contrato, s6 se admitindo a resolugio depois
de esgotadas todas as oportunidades de emenda da mora.

Efetivamente, apesar de a divida ser considerada una, o
direito positivo consagrou a purgagio mediante pagamento
das parcelas vencidas em atencdo A fungdo econdmica e social
do contrato de crédito e de venda com pagamento parcelado,
sobretudo os que envolvam situagdes de maior densidade so-
cial, e disso sdo exemplos o Decreto-lei n® 745/69, que asse-
gura ao promitente comprador em mora o pagamento das
prestagdes vencidas, e a Lei n® 9.514/97, pela qual a condicio
resolutéria do contrato de alienagido fiduciéria s6 se considera
implementada se o devedor, notificado, ndo pagar as presta-
¢oes vencidas. Em ambos os casos, a notificagdo premonitéria,
com abertura de oportunidade para pagamento das prestagoes
vencidas, é requisito essencial para a resolucio do contrato.
H4, além disso, a figura afim da venda com reserva de domi-
nio, para a qual, em caso de apreensio do bem, o Cédigo de
Processo Civil assegura a purgagio da mora mediante paga-
mento das prestagdes vencidas (art. 1.071, § 2°).

E coerentemente com essa politica legislativa que deve
ser interpretado o § 2° do art. 3° do Decreto-lei n® 911/69,
ensejando a que a purgagido da mora se faga mediante paga-
mento das prestagdes vencidas e nio pagas, hipétese em que
convalesceri o contrato, sem prejuizo da faculdade que con-
fere ao devedor de pagar a totalidade da divida para obter a
restitui¢do do bem livre da propriedade fiduciéria, e essa in-
terpretagio é compativel com a natureza do contrato de fi-
nanciamento de bens de consumo duriveis.

A par das hipéteses similares previstas em lei, importa
também considerar situagdes outras em que a lei é omissa,
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mas, ndo obstante a omissio, a jurisprudéncia vem admitindo
a purgagao da mora mediante pagamento das prestagdes ven-
cidas. E o caso das agdes de reintegracdo de posse de bem
dado em arrendamento mercantil (leasing). E verdade que o
leasing é figura distinta da alienacio fiducidria, da venda com
reserva de dominio e da promessa de venda de lote de terre-
no, mas com estas tem pontos de contato, no que tange a
forma de implemento da obrigacdo do devedor, que, em aten-
¢do ao principio da conservagio dos contratos, justifica a ana-
logia.2!®

Ora, a concessio de financiamento ou o parcelamento de
certo pagamento configura concessio de crédito, no seu mais
amplo sentido, operagdo que é necessariamente precedida de
anélise do cadastro e da renda do pretendente, e é com base
nesse exame que se fixa o limite do crédito, considerada a
capacidade de pagamento do pretendente. E a partir do exa-
me desses dados que o credor estabelece as demais condigdes
do financiamento. O valor das prestagées mensais e o prazo do
contrato sdo estabelecidos em estrita conformidade com a
capacidade de pagamento do tomador, isto é, dentro de um
limite razodvel de comprometimento de sua renda. Com efei-
to, o financiamento, e o conseqiiente parcelamento do paga-
mento, tém como ébvio pressuposto a incapacidade do toma-
dor de pagar integralmente o preco de uma sé vez; por isso é
que precisa do financiamento e do parcelamento, e é esse
mesmo pressuposto que leva a crer que, por ocasido da busca
e apreensio, ele também ndo teri capacidade financeira para
pagar a totalidade da divida, ensejando a perda sumaria do seu

216 O leasing é uma locagio financeira, envolvendo fruigio e aquisigio; jé a
alienagdo fiducidria é contrato acessério que visa a constitui¢io da proprie-
dade fiducidria para garantia de financiamento. Entretanto, ambos tém em
comum o fato de serem contratos de trato sucessivo, em que o pagamento
da obrigagdo se faz parceladamente, justificando-se, por esse aspecto, equi-
paragdo de tratamento no que tange 3 purgagio da mora, como forma de
viabilizar a aplicagio do principio da conservagio dos contratos.
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direito e a consolidagio imediata da propriedade no credor,
para venda logo a seguir.

Consideradas as alternativas que se pdem diante do cre-
dor - receber as parcelas vencidas, com a recomposi¢io do
fluxo mensal de recebimentos, ou apropriar-se do bem e ven-
dé-lo — parece nido haver divida de que sua prioridade sera o
recebimento do crédito, ainda que parceladamente, sendo a
apropriag¢do do bem sua tltima op¢éo, s6 admissivel ap6s frus-
tradas todas as oportunidades de emenda da mora.

E que o interesse do credor é o recebimento do seu crédi-
to e ndo a apropriagido do bem. Importa que receba no prazo
programado e com os rendimentos pactuados, que sio calcu-
lados em termos compativeis com o prazo de retorno do capi-
tal emprestado. No caso das instituig6es financeiras, o crédito
é o préprio objeto da sua atividade econdmica, sendo certo
que o retorno dos financiamentos em prestagdes se desenvol-
ve num compasso estabelecido em harmonia com a rentabili-
dade por ele almejada e com as perspectivas de reaplicagio
dos valores recebidos, de tal modo que, eventualmente, o
recebimento antecipado de uma divida pode se tornar incon-
veniente para o credor. Por isso mesmo, em pafses em que se
opera em larga escala a concessdo de crédito, o pré-pagamen-
to é considerado indesejdvel, de tal modo que os financiado-
res procuram desencoraji-lo, estipulando cldusulas penais que
impde multa ao devedor que antecipar o pagamento, pois o
que atende ao interesse do credor é a regularidade do fluxo
financeiro, que lhe assegura o recebimento do seu crédito no
prazo programado, e ndo antes.

De outra parte, a apropriagdo plena do bem por parte do
credor deve ser sempre vista como solugdo excepcional, a ser
adotada somente na hipétese de nido ser possivel, em curto
prazo, a recomposigdo do curso normal da programacio finan-
ceira do contrato. Além disso, e considerando a funcgio dos
direitos reais de garantia, nio se pode esquecer que o vinculo
que se estabelece entre o titular da propriedade fiducidria em
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garantia e o bem visa tdo somente a realizagio do seu valor
econdmico para satisfagdo do crédito, e nio a apropriagio do
bem.

Nio se deve, entretanto, admitir o uso abusivo da prerro-
gativa de purgagio da mora, devendo ser coibida a reiteragio,
tal como ocorre, por exemplo, na lei das locagdes, pela qual a
faculdade de purgagdo da mora nao é admitida se o locatério a
tiver utilizado por duas vezes nos doze meses imediatamente
anteriores 2 propositura da agdo de despejo fundada na falta
de pagamento.?!’

Em suma, a interpretagdo segundo a qual a purgagio da
mora se faz pelo montante das prestagdes que se vencerem
até a data do pagamento atende, de uma parte, ao interesse do
devedor de adquirir o bem mediante pagamento parcelado do
prego e, de outra parte, ao interesse do credor de receber seu
crédito, pois o objeto da sua atividade econdmica € o crédito,
e ndo a comercializagdo do bem objeto da garantia.

J4 a ruptura do contrato, que se opera pelo vencimento
antecipado da totalidade do saldo do financiamento, constitui
anomalia em face da fungio econdmica peculiar a essa moda-
lidade de financiamento, devendo ser priorizada a purgagio
da mora mediante pagamento das prestagdes vencidas e nio
pagas, como forma de restaurar o programa contratual.

E basicamente sob esses fundamentos que vem sendo su-
prida na prética a omissdo da Lei n® 10.931/2004 quanto 2
purgacio da mora, sendo digno de nota o Enunciado n° 32 do
Férum Permanente de Juizes de Varas Civeis de Pernambu-
co, segundo o qual “é admissivel a purgagdo da mora na vigén-
cia da Lei 10.931/2004,” sob fundamento de que “o direito 2
purgagdo da mora subsiste, pois decorre de outros dispositi-
vos legais, a que o aplicador ndo pode deixar de recorrer quan-
do tiver de garanti-lo ao réu da agdo de busca e apreensio,
numa interpretagio sistemiética dos diversos diplomas legais

217 Art. 62, parigrafo tinico, da Lei n® 8.245/91.
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sobre relagdes obrigacionais e dos principios fundamentais
das relagdes de consumo.” Na fundamentagio do Enunciado,
sdo invocados o principio geral da conservagio dos contratos,
a prerrogativa conferida ao consumidor pelo § 2° do art. 54 do
CDC, a fungio da purgacio da mora como mecanismo inibi-
dor da ruptura do contrato, que neutraliza “o direito do cre-
dor atinente 2 rescisio do contrato” (Agostinho Alvim, Da
inexecugao das obrigagdes e suas conseqiiéncias, p. 173), e
algumas situagdes similares 3 busca e apreensio, como, por
exemplo, a venda com reserva de dominio e o leasing.?'8

Nio raras vezes invoca-se também a Stimula 297 do Supe-
rior Tribunal de Justica,?'® em articulagio com o § 2° do art.
54 do Cédigo de Defesa do Consumidor, pelo qual a resolu-
¢do do contrato deve sempre ser vista como alternativa a cri-
tério do consumidor, circunstincia que, nas hipéteses em que
se configure relagdo de consumo, poderia assegurar ao deve-
dor a purgagio da mora mediante pagamento das prestagoes
pretéritas. O fundamento, entretanto, ndo parece aplicivel ao
contrato de miituo, na medida em que este é de natureza real

218 E nesse sentido a liminar deferida em 19.1.2005, no Agravo de Inst-u-
mento n® 882016-0/3, do 2° Tribunal de Algada Civil de Sio Paulo, 10°
Cémara, sendo relator o Juiz Nestor Duarte. Trata-se de acio de busca e
apreensdo em que o juiz de primeiro grau, em face do que dispée o § 2° do
art. 3° do Decreto-lei 911/69, com a redagio dada pela Lei 10.931/2004,
determinou que o réu pagasse a integralidade do saldo da divida. O réu
interpds Agravo de Instrumento, requerendo a limitagdo do valor as presta-
goes vencidas e ndo pagas, tendo o juiz relator deferido a liminar sob o
fundamento de que, a despeito de a nova redagio do Decreto-lei 911/69
referir-se ao pagamento integral do financiamento, “a purgacio da mora é
faculdade que se sustenta, sempre que a prestagio ainda for 1til ao credor,
ante a distingdo entre inadimplemento absoluto e mora (...) De outro lado,
a purgagdo da mora nio deve ser entendida como simples pagamento de
prestagdes atrasadas, a elas tendo de acrescer os encargos contratuais pac-
tuados, que ndo encontrem obsticulo em lei imperativa.”

219 Samula 297: “O Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicével as insti-
tuigGes financeiras.”
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e se aperfeicoa mediante entrega do quantum emprestado, s6
remanescendo obrigagdes para o devedor, circunstincia que
afasta a possibilidade de lhe ser atribuida a opgéo pela reso-
lugio.

4.3.10. Hipéteses de vencimento antecipado da divida

Ocorre o vencimento antecipado da divida nos casos dos
arts. 1.421, 1425, 1.426, 1.427 e 1.436, a saber:

a) se o objeto da garantia se deteriorar ou se depreciar,
desfalcando a garantia, e o devedor, intimado a reforgé-la, nao
o fizer;

b) se o devedor cair em insolvéncia, ou falir;

c) se as prestagdes ndo forem pontualmente pagas, toda
vez que deste modo se achar estipulado o pagamento;

d) se perecer o objeto dado em garantia e nido for substi-
tuido;

e) se a coisa dada em garantia for desapropriada, deposi-
tando-se a parte do preco que for necesséria para o pagamento
integral do credor.

Além disso, de acordo com o art. 333, pode o credor co-
brar a divida antes do vencimento nos seguintes casos:

a) se, executado o devedor, o direito de aquisi¢io do de-
vedor-fiduciante for penhorado em execugio por outro cre-
dor;

b) se, tornadas insuficientes, ou cessadas, as garantias do
débito, o devedor, intimado, se negar reforgi-las.

De todas as hipéteses de vencimento antecipado da divi-
da, merece especial atengdo aquela que diz respeito a falta de
pagamento das prestagdes.

Efetivamente, nos termos do § 3° do art. 2° do Decreto-
lei n® 911/69, o credor pode considerar vencidas todas as
obrigagdes contratuais, antecipadamente, na hipétese de
mora no pagamento de uma das prestagdes, e isso porque a
divida é uma s6; o parcelamento é feito para atender a conve-
niéncia do devedor, pois este s6 terd tomado o financiamento
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porque ndo dispunha de recursos para pagar a totalidade do
preco de aquisigdao do bem. Observa Orlando Gomes que o
fracionamento do pagamento da divida decorre da convenién-
cia das partes, “significando, em dltima anélise, uma conces-
sio do credor.”?%

Com efeito, as parcelas de pagamento, ou prestagdes, nio
sdo autdnomas, mas fragdes da divida, que, assim, é una, dai
porque a falta de pagamento de uma dessas fragoes da divida
implica o vencimento antecipado das fragdes subsequientes,
autorizando o credor a exigir o pagamento da totalidade da
divida e encargos.

Trata-se de faculdade conferida ao credor, podendo este,
se lhe convier, deixar de exercé-la.

4.3.11. Venda do bem objeto da propriedade fiduciaria

O fiducidrio é titular da propriedade resoluvel da coisa até
que toda a divida seja paga. No caso de inadimplemento do
fiduciante, a propriedade se consolida no credor, sendo este
obrigado a promover a venda do bem para, com o produto da
venda, obter a satisfacio do seu crédito.??!

220 GOMES, Orlando, Alienagdo fiducidria em garantia, cit., p. 104.

221 A lei fala em pacto comissério, mas essa hipétese nio se configura em
face da propriedade fiduciéria, que se caracteriza como propriedade resold-
vel, pois, como se sabe, a conseqiiéncia natural da ndo implementagio da
condigio resolutiva é a consolidagio da propriedade no fiduciirio. Coeren-
temente com a natureza peculiar dessa garantia, a lei especial sobre aliena-
o fiduciiria de bens iméveis nio se refere em momento algum ao pacto
comissério. Para Caio Miério da Silva Pereira, referindo-se 2 alienagio fidu-
cidria de bem mével, “parece que o legislador deixou-se por demais influen-
ciar pela dogmadtica do penhor e da hipoteca (...) no plano ontolégico nio
tem cabimento a atragio do principio. Ao contrédrio do que ocorre na situa-
¢do pignoraticia ou hipoteciria, com a alienagio fiduciiria a coisa ji estd na
propriedade e na posse (indireta embora) do credor. Desta sorte, nio have-
ria proibir aquilo que é o efeito natural do negécio fiducidrio (aquisi¢io da
coisa pelo credor) (Instituigdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, v.
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Nio se trata de mera autorizagio dada ao fiducidrio, mas,
sim, um direito-dever intrinseco 3 natureza do contrato de
alienagio fiducidria, que estd expressamente enunciado na lei
e independe de qualquer manifestagdo de vontade das par-
tes,??? pois esse contrato caracteriza-se, mesmo, “pelo fato de
constituir, em favor do credor, uma propriedade resolivel e
onerada com encargo.”??

O Cédigo Civil inovou em relagio  forma de venda, pois
limita-se a dispor que o credor-fiducidrio promova a venda do
bem “judicial ou extrajudicialmente”, enquanto o Decreto-lei
n°911/69 a admite “independemente de leildo, hasta piblica,
avaliagdo prévia ou qualquer outra medida judicial ou extraju-
dicial, salvo disposi¢do expressa em contrério prevista no con-
trato” (art. 2°).224

A legitimacdo para promover a venda é do credor fiducii-
rio, podendo fazé-lo diretamente ou por leiloeiro. Nada obri-
ga o credor a promover avaliagao do bem para promover sua
venda. Pode vendé-lo pelo melhor preco. Nio obstante, deve
possibilitar ao devedor o conhecimento prévio da alienacio,
para que este possa fiscalizd-la.?%®

IV, p. 281). No mesmo sentido, Pontes de Miranda considera aberragio
pretender negar ao proprietério fiducidrio tornar-se aquilo que ele j4 é, pois
esse ji é adquirente: “pode-se vedar o vir a ser, ndo o ser; aplicar-se o art.
765 [1.428 do Cédigo Civil de 2002] ao outorgado em pacto de transmissio
em seguranga seria negar-se a alguém poder continuar a ser o que ji é.”
(Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, tomo XXI, p. 333).

222 BUZAID, Alfredo, ob. cit. p. 9.
223 WALD, Arnoldo, ob. cit., p. 267.

224 Nos termos da Lei n° 10.931/2004, os procedimentos previstos no
Decreto-lei n® 911/69 continuam em vigor, aplicando-se, entretanto, so-
mente no dmbito do mercado financeiro e de capitais, bem como da previ-
déncia social e do fisco.

225 RESP 327291-RS, DJ 8.10.2001, Rel. Min. Nancy Andrighi. “Aliena-
¢do fiducidria. Venda judicial. Condigdo ndo prevista em lei. A venda extra-
judicial do bem objeto de alienagio fiduciéria ndo est4 condicionada 2 prévia
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A venda s6 poderi ser feita depois de consolidada a pro-
priedade no credor-fiducidrio, que, de acordo com a nova re-
dagdo do § 1° do art. 3° do Decreto-lei n° 911/69 (art. 56 da
Lei n® 10.931/2004), se verifica cinco dias ap6s executada a
liminar de busca e apreensdo do bem. Importa notar que é
dentro desse prazo de cinco dias que é facultado ao devedor-
fiduciante purgar a mora, de modo que, expirado o prazo sem
que haja a purgagio, considera-se automaticamente consoli-
dada a propriedade no credor-fiducidrio, estando este, por-
tanto, legitimado a vender o bem a partir desse momento.226

Anteriormente 3 alteragio introduzida pela Lei n°
10.931/2004, questionava-se a possibilidade da venda extra-
judicial do bem antes da sentenga que declarasse consolidada
a posse e a propriedade plenas no fiducidrio (venda antecipa-
da do bem), sendo majoritédria a doutrina no sentido de que o
credor ndo poderia, antes da sentenga que pusesse fim ao
litigio e autorizasse a venda, alienar o bem dado em garantia,
sobretudo a revelia do juizo, pois o fiduci4rio, até entéo, ainda
nio possuia titulo de propriedade, mas, somente, de deposita-
rio judicial.??’ Nio obstante, em caso de perigo de perda ou de

avaliagio do mesmo por oficial de justia, mas devers o devedor ser previa-
mente comunicado das condigdes da alienagdo para que possa exercer a
defesa de seus interesses.”

226 "Art. 3° ... § 1° Cinco dias apés executada a liminar mencionada no
caput, consolidar-se-3o a propriedade e a posse plena e exclusiva do bem no
patriménio do credor fiducidrio, cabendo #s repartigées competentes, quan-
do for o caso, expedir riovo certificado de registro de propriedade em nome
do credor, ou de terceiro por ele indicado, livre do énus da propriedade
fiducidria.”

227 “S6 o resultado da procedéncia da agio e consolidagio da propriedade
e posse plena e exclusiva do objeto em mios do autor através da sentenca de
primeiro grau que autoriza a venda. Ai o fiduciirio teve reconhecido o seu
titulo de propriedade. Portanto, enquanto nio obtida a prestacio jurisdicio-
nal favorével, ndo pode o autor, que detém a coisa apreendida na qualidade
de depositirio judicial e nio de seu proprietirio, abrir mio do depésito e
alienar o objeto depositado em juizo”. Paulo Restiffe Neto, ob. cit. p. 323.
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deterioragio do bem, seria possivel a alienagdo a qualquer
momento, mediante autoriza¢io judicial, nos termos dos arts.
670e 1113 do CPC.

A Lei 10.931/2004 d4 outro tratamento 3 questdo, consi-
derando automaticamente consolidada a propriedade e a pos-
se uma vez executada a liminar de busca e apreensio e expira-
do o prazo de cinco dias sem que o devedor-fiduciante purgue
a mora. Importa ressaltar, por relevante, que se vier a ser
julgado improcedente o pedido de busca e apreensio, o juiz
condenari o credor-fiduciirio ao pagamento de multa em fa-
vor do devedor-fiduciante, em valor correspondente a cin-
qiienta por cento do valor atualizado do financiamento, sem
prejuizo do ressarcimento das perdas e danos que tiver causa-
do ao devedor-fiduciante, notadamente em razdo da perda do
bem por forga da venda que o credor-fiduciério tiver efetiva-
do nos cinco dias subseqiientes A execugio da liminar de bus-
ca e apreensao.

Efetivada a venda, apura-se o saldo entre o produto da
venda e o montante da divida e encargos, procedendo-se a
prestagdo de contas ao devedor; havendo sobra, o credor de-
verid entregéd-la ao devedor ou, ao contrério, remanescendo
saldo devedor, o devedor continua responsével pelo pagamen-
to, podendo o credor cobri-lo mediante execugio.??8

228 A insuficiéncia do valor apurado na venda do bem tem tratamento
diferente na Lei n® 9.514/97, que disciplina a alienacio fiducidria de bens
iméveis. Nesse caso, o imével deveri ser ofertado i venda em dois leiles;
no primeiro, o lance minimo deve ser o valor de avaliagio, que as partes
estabeleceram no contrato, e no segundo o valor da divida e encargos. Nio
se alcangando esse lance minimo no segundo leildo, o devedor ficari exone-
rado do pagamento do saldo devedor remanescente. A hip6tese é semelhan-
te aos efeitos do processo de execugio judicial de crédito hipotecirio regu-
lamentado pela Lei n® 5.741, de 1971, pelo qual, ndo havendo, no leilo,
lance que cubra o valor da divida, o imével é adjudicado ao credor, conside-
rando-se quitada a divida hipoteciria.
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O art. 53 da Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Con-
sumidor) considera nula a cldusula que estabeleca a perda
total das prestacdes pagas pelo devedor-fiduciante.??

Trata-se do principio geral de vedagio do enriquecimento
sem causa, cuja aplicacdo deve ser examinada a luz do caso
concreto.

As regras relativas aos contratos de mituo e de alienagio
fiducidria, contidas no Cédigo Civil, sio coerentes com o
principio corporificado no CDC.

Com efeito, pelo contrato de mituo o mutuério deve res-
tituir ao mutuante a totalidade da quantia que dele recebeu,
mais os encargos financeiros (Cédigo Civil, art. 586), dai por-
que, vendido o bem, é vedado ao credor apropriar-se de quan-
tia superior ao valor do seu crédito e encargos, sendo obrigado
a entregar o saldo ao devedor.

Assim, na interpretagio do art. 53 do CDC, devem ser
considerados o regime juridico préprio do contrato de mituo,
definido pelo Cédigo Civil, e a natureza do direito acessério
de garantia decorrente do contrato de alienagio fiduciiria.

4.3.12. Agbes decorrentes da alienagio fiducidria em garantia

As principais agdes a que estd legitimado o credor no con-
trato de alienagio fiducidria de bens méveis sio as de busca e
apreensdo, possessoria, de depésito e de execugio.

Até o advento da Lei 10.931/2004 a realizagio da garantia
decorrente do contrato de alienagio fiducidria se fazia quase
que exclusivamente por meio da busca e apreensio do bem,
executada mediante agdo regulamentada pelo Decreto-lei n°

229 "Art. 53. Nos contratos de compra e venda de méveis ou imdveis me-
diante pagamento em prestagdes, bem como nas alienagdes fiducidrias em
garantia, consideram-se nulas de pleno direito as cldusulas que estabelegam
a perda total das prestagdes pagas em beneficio do credor que, em razio do
inadimplemento, pleitear a resolugio do contrato ou a retomada do produto
alienado.”

217



911/69. O procedimento é célere e possibilita a apreensio do
bem liminarmente, embora assegurando ao devedor o direito
de purgar a mora.

De acordo com a legislagio anterior ao novo Cédigo Civil,
s6 eram legitimadas para receber a propriedade fiduciéria em
garantia, de bens méveis corpéreos, as institui¢des financeiras
e outras pessoas juridicas a que a lei viesse a reconhecer legi-
timidade. O novo Cédigo Civil, entretanto, ao tratar da pro-
priedade fiducidria de bens méveis, retirou essa restrigio,
possibilitando a contratagdo da alienagio fiducidria para ga-
rantia de quaisquer obrigagdes (arts. 1.361 a 1.368).

A despeito do alargamento do campo de aplicagdo dessa
garantia, o legislador resolveu restringir a legitimidade para o
procedimento especial regulamentado pelo Decreto-lei n°
911/69 as pessoas juridicas de direito pablico e aquelas sub-
metidas diretamente 2 fiscalizagdo e ao controle do Estado,
somente admitindo essa agdo de busca e apreensdo quando a
garantia tiver por objeto créditos fiscais, previdenciérios e os
constituidos no dmbito do mercado financeiro e de capitais
(art. 8'A do Decreto-lei 911/69, com a redagdo dada pelo art.
56 da Lei 10.931/2004).

Para marcar a distingio entre essas duas modalidades de
contrato de alienagio fiducidria, Paulo Restiffe Neto cunhou
expressoes préprias de identificagio, denominando paritdria
a alienagdo fiduciéria regulamentada pelo Cédigo Civil, por-
que essa espécie, em principio, é contratada entre iguais, ha-
vendo presumivelmente equiparagio econdmica e técnica en-
tre as partes, e mercadoldgica a alienagio fiducidria de que
trata o Decreto-lei n° 911/69, porque esta espécie se caracte-
riza pela ndo-equiparagio entre as partes, havendo, ao contri-
rio, desigualdade entre elas, seja do ponto de vista econdmico
ou técnico, situagio que, pela vulnerabilidade em que se en-
contraria o devedor, configuraria uma relagio de consumo.?¥

230 Palestra proferida em outubro de 2004 em simpésio realizado no 2°
Tribunal de Algada Civil do Estado de Sao Paulo.
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Assim, na alienagdo fiduciiria de bens méveis corpéreos,
haver4 procedimentos préprios para tutela judicial dos direi-
tos o credor, conforme seja ela contratada no 4mbito merca-
doldgico ou paritdrio, isto é:

a) agdo de busca e apreensdo regulada pelo Decreto-lei
911/69, com a redagio dada pela Lei 10.931/2004, para a
qual somente estdo legitimados o fisco, a previdéncia e as
entidades que operam no mercado financeiro e de capitais, e

b) acao de reintegragao de posse ou agio reivindicatéria
ou, ainda, agao de depésito, para a qual estio legitimadas to-
das as demais pessoas, naturais ou juridicas, que sejam titula-
res de propriedade fiducidria de bens méveis, em garantia.

A distingdo parece razodvel, tendo em vista a possibilida-
de de o Estado coibir abusos, notadamente mediante usura,
mas pecou o legislador por deixar de estabelecer um procedi-
mento judicial especifico para realizagio da garantia nos con-
tratos paritdrios, permitindo que se repita o longo periodo de
incerteza que perdurou desde a promulgagio da Lei
4.728/65, que nio definiu o procedimento judicial de realiza-
¢do da garantia fiducidria de bens méveis corpéreos, até a
edigdo do Decreto-Lei 911/69, que criou a acdo de busca e
apreensdo. A inseguranga juridica quanto ao procedimento
aplicdvel a hipétese inibiu a utilizagio do contrato naquele
perfodo, s6 vindo essa garantia a ter aplicagdo pritica quando
a lei definiu o processo especial destinado a realizacio da ga-
rantia.

A histéria agora se repete, de modo que a inexisténcia de
um procedimento especial destinado as hip6teses nio-enqua-
dradas na agdo de busca e apreensio do Decreto-lei 911/69
pode gerar controvérsia e tornar duvidosa a eficicia da garan-
tia fiducidria disciplinada pelo Cédigo Civil, pois os titulares
dessa garantia terdo que recorrer ao procedimento comum,
presumindo-se que a auséncia de estrutura judicial que asse-
gure a agilidade necesséria 2 recuperagio do crédito poders
colocar em risco a efetividade do processo.
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Observe-se, a propésito, que uma das inovagoes introdu-
zidas pela Lei 10.931/2004 no procedimento de busca e
apreensio ¢ a consolidagdo da propriedade, liminarmente, no
patriménio do credor, que o autoriza a vender o bem imedia-
tamente, e a justificativa para tal alteragdo é a possibilidade de
deterioracio dos bens apreendidos, sobretudo automéveis,
que ficariam meses a fio nos pétios, tornando-se quase im-
prestaveis ao longo do processo. Ora, se o procedimento espe-
cial do Decreto-lei 911/69 ji era considerado ineficaz e por
isso foi necessério dar mais celeridade ao processo, como al-
cangar a efetividade do processo por meio de uma agao pos-
sess6ria ou reivindicatéria?

O certo é que, ao distinguir as duas espécies de garantia
fiducidria e disciplinar o procedimento especifico para a espé-
cie regulada pelo Decreto-lei n° 911/69, o legislador deveria
explicitar o rito processual aplicével a realizagdo da garantia
instituida pelo Cédigo Civil, talvez criando uma tutela especi-
fica, de urgéncia, como, por exemplo, a reintegragio de posse
liminar tal como aquela prevista na Lei n°9.514/97, que regu-
lamenta a alienagio fiduci4ria de bem imével.

Nio h4 didvida de que, independente do grau de celerida-
de do procedimento de realizagio da garantia, a propriedade
fiduciiria continuar4 sendo uma garantia mais eficaz do que as
garantias tradicionais, como a hipoteca e o penhor. Essas ga-
rantias, como se sabe, nio importam em alteragdo da titulari-
dade sobre o bem objeto da garantia, que permanece no patri-
ménio do devedor. Assim, em caso de insolvéncia deste, o
bem objeto de penhor, hipoteca ou anticrese serd levado ao
concurso dos credores, sendo arrecadado A massa falida, o que
nio ocorre com o bem objeto de propriedade fiduciiria; neste
caso, considerando que, ao se constituir a garantia, o bem é
retirado do patriménio do devedor e transferido para o do
credor (ainda que com as restrigoes préprias do cardter reso-
ldvel da transmissdo), ndo compori o ativo da massa, em caso
de insolvéncia do devedor.
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Em suma, a realizagio da garantia fiducidria regulamenta-
da pelo Cédigo Civil reclama a construgio de procedimento
especial até mesmo em razido das suas peculiaridades, para
que possa desempenhar seu papel de acordo com as necessi-
dades da sociedade contemporinea.

4.3.12.1. Agdo de busca e apreensido

E a acio mais freqgiiente, aplicivel somente aos casos em
que o crédito tiver natureza fiscal, previdencidria ou tiver sido
contratado no 4mbito do mercado financeiro e de capitais.

Trata-se de acdo autdnoma com regras especiais, nio de-
vendo ser confundida com a agio cautelar regulada pelos arts.
796 e seguintes do Cédigo de Processo Civil. Visa a devolugio
do bem e a atribuigio da propriedade e posse plena ao credor
fiducidrio e a isso se restringe, nio tendo nenhuma relagio
com a agdo de cobranga. A sentenga condena o réu (devedor-
fiduciante) a devolver o bem e confirma a consolidagio da
propriedade no patriménio do credor fiducidrio.

Sujeito ativo da agdo de busca e apreensio ¢ o credor, que
pode ser o financiador no contrato de alienagio fiduciiria, ou
o avalista, o fiador ou o terceiro interessado, que tenham efe-
tivado o pagamento e se sub-rogado no direito de crédito e na
garantia; sujeito passivo é o devedor, aquele que figura como
devedor-fiduciante no contrato de alienagio fiduciiria, ou
terceiro que esteja na posse do bem. A inclusdo de um tercei-
ro como legitimado passivo para a acdo de busca e apreensio,
apesar de poder suscitar controvérsias, por nio integrar a rela-
gdo de direito material decorrente do contrato de alienagio
fiducidria, justifica-se em razio do direito de seqiiela que
constitui um dos principais atributos dos direitos reais; por
isso, o credor poderi ir buscar 0 bem em mios de quem o
detenha, seja o préprio devedor ou terceiros.

Proposta a agio, e presentes os requisitos legais, o juiz
deferird liminarmente a busca e apreensio do bem. Se o bem
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nio se encontrar na posse do devedor-fiduciante, ndo se pro-
cede a citagdo, facultando-se ao credor requerer a conversio
do pedido de busca e apreensio em agio de depésito. Entre-
tanto, se positiva a diligéncia, “o devedor fiduciante podera
nagar a integralidade da divida pendente”, no prazo de cinco
dias, ou apresentar resposta em quinze dias. Embora a nova lei
‘seja omissa quanto 3 citagdo, o principio constitucional do
devido processo legal e a articulagdo sistemdtica das normas
processuais conduzem naturalmente a conclusio de que o réu
deve ser citado, o que deve ser feito em ato imediatamente
subseqiiente 2 apreensio do bem, contando-se os prazos para
purgacdo da mora e para resposta da juntada do mardado de
citagio.

A nova redagio do § 2° do art. 3° do DL 911/69 prevé a
possibilidade de pagamento integral do saldo da divida, que
deve ser indicado na inicial. Apesar de a lei s6 se referir ao
pagamento integral, a purgacio da mora tem sido admitida na
pratica.?!

Para a resposta nio h4 a restri¢io que anteriormente ha-
via: na redagio original do § 2° do art. 3° do DL 911/69 o réu
s6 poderia apresentar contestagdo alegando o pagamento do
débito vencido ou o cumprimento das obrigagdes contratuais.
Na nova redagio, o legislador amplia o mais possivel o campo
de defesa ao assegurar ao devedor-fiduciante a apresentagio
de “resposta,” abrangendo as excegdes e a contestagio; hi,
entretanto, controvérsias quanto i reconvengio, autores ad-
mitindo o contra-ataque do réu na agdo de busca e apreen-
530232 e entendendo outros ser inadmissivel a reconvengio
por se tratar de agdo em que se postula uma tutela jurisdicio-
nal diferenciada, bem como por causa de regras processuais
especiais que nio se limitam 2 fase postulatéria, como, por

231 Ver item purgacdo da mora.

232 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. A¢do de busca e apreensio em proprie-
dade fiducidria. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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exemplo, a sentenga com efeito meramente devolutivo, que
sdo incompativeis com os efeitos da reconvengio.

Nio se cogita mais de remessa dos autos ao Contador
visando calcular o valor para efeito de purgagio da mora, pois,
a exemplo do processo de execugdo comum, o credor deve
apresentar demonstrativo do débito com a inicial.

Havendo o pagamento integral da divida, o credor estara
autorizado a levantar o valor correspondente ao seu crédito,
devendo restituir o bem ao devedor, ji agora livre do 6nus da
propriedade fiducidria, extinguindo-se o processo.

Nao havendo esse pagamento, nem a purgacdo da mora
mediante pagamento das prestagdes vencidas, di-se, em ato
subseqtiente, a consolidagio da propriedade e da posse plena
do bem no patriménio do credor, que poderi vendé-lo desde
logo, cabendo 2 repartigio competente a emissio de um novo
certificado de registro da propriedade, seja em nome do cre-
dor ou em nome da pessoa a quem ele vendeu o bem. Nesse
sentido, diz 0 § 1° do art. 3° do Decreto-lei 911/69 que “cinco
dias ap6s executada a liminar mencionada no caput, consoli-
dar-se-do a propriedade e a posse plena e exclusiva do bem no
patriménio do credor fiducidrio, cabendo as reparti¢cdes com-
petentes, quando for o caso, expedir novo certificado de re-
gistro de propriedade em nome do credor, ou de terceiro por
ele indicado, livre do 6nus da propriedade fiduciria.”

Da sentenga cabe recurso de apelagdo com efeito devolu-
tivo.

4.3.12.1.1. Contagem do prazo para purgagio da mora e
para resposta

Na redagio original, o Decreto-lei 911/69 previa que, de-
pois de “despachada a inicial e executada a liminar, o réu ser4
citado para, em trés dias, apresentar contestagio ou, se ji
tiver pago 40% (quarenta por cento) do prego financiado,
requerer a purgagio da mora” (§ 1° do art. 3°).
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Na redagio introduzida pela Lei n® 10.931/2004, entre-
tanto, o DL 911/69 é omisso quanto 2 citagio,?** dispondo,
quanto ao termo inicial do prazo, que, no prazo de “cinco dias
ap6s executada a liminar” (de busca e apreensio), o devedor
poderd purgar a mora (§ 2° do art. 3°) ou, no prazo de quinze
dias, apresentar resposta (§ 3° do art. 3°).

Apesar de a nova lei ndo se referir A citagdo, a omissio
pode ser suprida na implementagio pratica do processo, me-
diante despacho ordenando a citagio em ato subseqiiente ao
cumprimento do mandado de busca e apreensio.?*

A esse prop6sito, Mircio Calil de Assumpgio faz alusio a
uma situagio semelhante, decorrente da aplicagiao do art.
802, paragrafo unico, inciso II, do Cédigo de Processo Civil,
que, ao tratar da contagem do prazo para contestagdo, em
agio cautelar, refere-se também 2 data da execugio da medi-
da, como termo inicial da contagem do prazo. Assinala esse
autor que a agdo de busca e apreensio “é agdo de conhecimen-

233 Como ji registrado em notas anteriores, manifestamo-nos a esse prop6-
sito por ocasido da tramitagio do Projeto de Lei n° 3065/2004, em pronun-
ciamento no Instituto dos Advogados Brasileiros e na forma de sugestio de
Emenda encaminhada por intermédio da Ordem dos Advogados do Brasil -
Secgio do Estado do Rio de Janeiro, que recebeu o n® 22 e propunha refor-
mulagio do art. 3° e seus parigrafos do Decreto-lei n® 911/69, com a seguin-
te redagdo para o § 2°: “§ 2° Executada a liminar, o réu seri citado para, em
cinco dias, purgar a mora, pagando o valor constante do demonstrativo que
instrui a inicial, ou apresentar resposta, na qual s6 poder4 alegar o pagamen-
to do débito vencido ou o cumprimento das obrigagdes contratuais.” (grifa-
mos).

234 Hipétese semelhante é a do inciso II do parigrafo Gnico do art. 802,
que se refere 2 data da execugdo da medida liminar como termo inicial da
contagem do prazo para agravar contra a decisio que concede liminarmente
a medida cautelar. Ndo obstante, a jurisprudéncia é no sentido de que tal
prazo se conta da juntada aos autos do mandado de citagdo e intimagio,
devidamente cumprido (STJ-1* Turma, RESP 192.157-SP, rel. Min. Milton
Luiz Pereira, j. 12.6.2001; STJ-3* Turma, RESP 198.011-RJ, rel. Min. Me-
nezes Direito, j. 24.6.99; STJ 4* Turma, RESP 70.399-PR, rel. Min. Silvio
de Figueiredo, j. 29.10.97).
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to, de procedimento especial, e nio se confunde com agdo
cautelar, as licdes doutrindrias desde que examinadas 2 luz
dessa diferenga de classificagao (processo de conhecimento e
processo cautelar), podem perfeitamente ser aplicadas.”?*®

Nesse mesmo sentido, Antonio Claudio da Costa Macha-
do, também referindo-se 3 omissio do CPC quanto ao ato
citatério na agio cautelar (CPC, art. 802, II), sustenta que
“malgrado a completa omissdo do texto legal quanto a refe-
réncia ao ato citatério, € evidente que s6 a partir deste é que
se conta o prazo de contestag¢io no processo cautelar. Como
explicar, entdo, a regra sob enfoque que nio fala da citagio ?
E simples: dizendo que o prazo se conta da execugio da medi-
da cautelar, fica subentendido que a tal execugio se segue, ato
continuo, a citagcio do requerido, de sorte que do mesmo
mandado que vai ser juntado aos autos consta tanto a certidio
da execugdo da liminar como a certificagio de que o sujeito
passivo foi citado.”**®

A questdo torna-se especialmente relevante caso o bem
esteja em poder de terceiro e perante este for executada a
liminar de busca e apreensao.

De fato, se a execucido da liminar se fizer perante o pro-
prio d=vedor, poder-se-ia argumentar que, intimado da
apreensio, ele teria elementos para purgar a mora e/ou apre-
sentar resposta. Entretanto, se o bem estiver em poder de
terceiro, a apreensio poder4 ser executada sem que o devedor
tome conhecimento, sujeitando-o aos efeitos da revelia sem
que lhe tenha sido aberta a possibilidade de exercer o direito
de defesa. Nesse caso, fica claro que a falta de citagdo do
devedor importaria em sonegagio da informagdo a partir da

235 ASSUMPCAOQ, Mircio Calil, A Lei 10.931/04 e os novos delineamen-
tos do procedimento da agdo de busca e apreensdo (DL 911/69), in Revista
Dialética de Processo Civil, n® 20, novembro-2004, pp. 59-74.

236 MACHADO, Antonio Cliudio da Costa, Cédigo de processo civil inter-
pretado, Saraiva, 1996, apud Mircio Calil Assumpgdo, artigo citado.
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qual ele poderia reagir, deflagrando o contraditério, circuns-
tincia que configuraria violagcio do principio constitucional do
devido processo legal.

Coerentemente com esse principio, a lei processual exige
seja dado conhecimento ao réu dos fatos narrados pelo autor
na inicial, impondo seu art. 285 que do mandado de citagio
conste expressamente a adverténcia de que “nio sendo con-
testada a agdo, se presumirio aceitos pelo réu, como verdadei-
ros, os fatos articulados pelo autor,” e é em virtude desse
conhecimento que se produzem os efeitos da revelia.

Orientando-se, assim, pelos principios constitucionais e
pela interpretacio sistem4tica das normas processuais, a solu-
gdo que melhor se ajusta ao sentido das normas relativas ao
procedimento especial de busca e apreensio de bem mével
objeto de propriedade fiduciéria é a efetivacio da citagio do
devedor imediatamente apés a execugio da liminar de
apreensdo do bem, contando-se o prazo da juntada do manda-
do, seja para purgagio da mora ou para resposta.

4.3.12.1.2. Resposta do devedor

O devedor pode apresentar resposta mesmo quz tenha
pago a totalidade do saldo da divida, e pode fazé-io no mais
amplo sentido. O prazo para resposta é de quinze dias, nos
termos dos §§ 3° e 4° do art. 3° do Decreto-lei 911/69, que
dispoem que ela poder4 ser apresentada “ainda que o devedor
tenha se utilizado da faculdade do § 2°, caso entenda ter havi-
do pagamento a maior e desejar restituigio.”

Sao dignas de nota as seguintes inovagdes:

a) a nova lei aumenta o prazo de defesa, passando-o de
trés dias para quinze dias;

b) é alargado o campo de defesa, na medida em que a lei
fala em “resposta” do devedor, que compreende contestacio

e excegoes, entendendo alguns ser admissivel a reconvencio
(CPC, art. 297);
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c) a resposta ndo tem mais a restri¢do anterior, na qual o
devedor s6 poderia alegar o pagamento do débito ou o cum-
primento do contrato. A nova redagio nio impde restricio
alguma.

Nio havendo limitagdo ao objeto da resposta, é de se ad-
mitir que possa contemplar toda a matéria relativa s obriga-
goes decorrentes do contrato de empréstimo ou financiamen-
to com pacto adjeto de alienagio fiducidria.

A amplitude do campo de defesa est4, ademais, explicita-
da no § 4° do art. 3°, que permite ao devedor apresentar
resposta ainda que tenha pago a totalidade do saldo devedor,
caso em que, se entender que pagou quantia superior ao devi-
do, deverd comprovar o excesso de cobranca e requerer a
restituigdo. O pagamento a maior é questdo que poderi susci-
tar controvérsia, a luz do pardgrafo tnico do art. 42 da Lei
8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), que faculta ao
consumidor receber em dobro a quantia que pagou em ex-
cesso.

A contagem do prazo para apresentagdo da resposta, como
acima comentado, deve ter inicio da juntada do mandado de
citagdo.

4.3.12.1.3. A sentenga

A agio de busca e apreensio regulada pelo Decreto-lei
911/69 contempla a consolidagio da propriedade no patrimé-
nio do credor, fato que lhe confere todas as faculdades ine-
rentes 3 propriedade, assegurando-lhe, assim, o direito de dis-
por liviemente do bem; uma vez consolidada a propriedade
no patriménio do credor, o bem j4 estari livre do gravame
fiducidrio, até porque a consolidagio resulta exatamente da
retirada das restrigdes que o gravame impunha a propriedade.
Nos termos do § 1° do art. 3° do Decreto-lei 911/69, se,
decorridos cinco dias da apreensio do bem, o devedor-fidu-
ciante ndo tiver pago a divida, o bem considera-se definitiva-
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mente integrado ao patriménio do credor-fiducidrio, o mes-
mo ocorrendo, a0 nosso ver, se o devedor nio tiver purgado a
mora, mediante pagamento das prestacdes vencidas; ndo ha-
vendo qualquer desses pagamentos, caberd “is repartigoes
competentes, quando for o caso, expedir novo certificado de
registro de propriedade em nome do credor, ou de terceiro
por este indicado, livre do 6nus da propriedade fiduci4ria.”

A sentenga que julgar procedente o pedido tem cariter
declaratério, pois nio tem efeito constitutivo relativamente 2
consolidagao da propriedade; esta resulta, de pleno direito, da
verificagdo da condigio, que corresponde 3 ndo-purgagio da
mora. A sentenga apenas declara a consolidagio.?’

A consolidagio se dé pelo simples fato da ndo-purgagio da
mora, independente de decisio judicial e assim ocorre porque
a propriedade fiducidria é uma propriedade resolivel, e sua
extingio ou consolidagio se opera pelo simples acontecimen-
to do evento que caracteriza a condigio sob a qual foi consti-
tuida. O credor-fiduciério ¢ titular de um direito de proprie-
dade sob condigio resolutiva e o devedor-fiduciante € titular
de um direito de propriedade sob condi¢io suspensiva; ambas
as condigdes estdo vinculadas ao pagamento da divida. Assim,
uma vez efetivado o pagamento da divida, extingue-se auto-
maticamente a propriedade fiduciéria, revertendo ao devedor
a propriedade plena do bem; se, ao contrério, o devedor dei-
xar de cumprir sua obrigagio de pagar, mesmo depois de ofe-
recida oportunidade para purgagdo da mora, a propriedade se
consolida no patriménio do credor, livre do 6nus.

De fato, sendo a condigio resolutiva pactuada em termos
expressos, seu efeito “opera de pleno direito, inde-
pendentemente de interpelagio, vale dizer, verificada a con-
digdo (seja positiva, seja negativa), atua automaticamente so-

237 RESTIFFE NETO, Paulo. Garantia fiducidria, cit., p. 381, e AS-
SUMPCAO, Mircio Calil de. A¢do de busca e apreensdo decorrente de alie-
nagdo fiducidria em garantia. Sio Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 2001,
p. 140.
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bre o vinculo juridico, resolvendo-o (...) vale por si s6 e dis-
pensa a intervengio do judicidrio.”**® No mesmo sentido, Es-
pinola assinala que os efeitos da condigdo, quando expressa,
se produzem “apenas por forga da lei, sem intervengao dos
tribunais e dispensada qualquer agdo. Nio é necessdria a inter-
vencdo do juiz para pronunciar a resolugio do contrato, nio
lhe sendo licito até mesmo considerd-lo como nédo extinto.”
(ESPINOLA, Man., cit., pig. 415)."%

Assim, a expedicio de novo certificado de registro de pro-
priedade, no caso da consolidagio no credor, ou o cancela-
mento do gravame 2 vista da comprovagao do pagamento da
divida, sio conseqiiéncias diretas desses eventos, que, numa
hipétese, provoca a extingdo ou, na outra hipétese, importa
na consolidagdo. Por isso mesmo, ndo estio incluidos na esfera
da fungao jurisdicional nem o ato do cancelamento do grava-
me, que importa na reversio da propriedade do bem ao deve-
dor, 4 vista do simples comprovante de pagamento da totali-
dade da divida, nem o ato da expedicio de novo certificado
em nome do credor ou de terceiro adquirente, a vista da com-
provagdo da nio-purgagio da mora, pois os efeitos de ambas
as condigbes — suspensiva e resolutiva - se produzem auto-
maticamente, pela simples verificagdo do evento, sem ne-
cessidade de se buscar qualquer espécie de prestagio jurisdi-
cional.

Considerando, entretanto, que nesse caso a propriedade
fiducidria tem apenas fungio de garantia, a lei limita a intensi-
dade do direito do credor, visando afastar o risco de locuple-
tamento e evitar perdas para o devedor. Assim, mesmo admi-

238 PEREIRA, Caio Mirio da Silva, Instituices de direito civil. Revista e
atualizada de acordo com o Cédigo Civil de 2002. Atualizadora: Maria Celi-
na Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 20. ed., 2004, v. I, p.
568/569).

239 CARVALHO SANTOS, J.M. de, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado.
Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 12. ed., 1984, v. Ill, p. 71.
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tindo a possibilidade de o bem ser vendido logo apés consta-
tada a ndo-purgagdo da mora, a lei imputa todo o risco da
venda ao credor, de modo que se o pedido de busca e apreen-
sdo for julgado improcedente e o credor tiver vendido o bem
que se consolidou no seu patrimdnio, o juiz o condenari ao
pagamento de multa, em favor do devedor, correspondente a
cinqgiienta por cento do valor atualizado do financiamento ori-
ginal, independente da sua responsabilidade de reparar as per-
das e danos.

Aspecto igualmente relevante diz respeito ao resgate da
divida. Como se sabe, a agdo do credor tem apenas a finalida-
de de busca e apreensio do bem objeto da propriedade fidu-
cidria, ndo se confundindo com a agdo de execugio ou de
cobranga. Entretanto, é por efeito da a¢do de busca e apreen-
sdo que o credor se apropria do bem e o vende, podendo se
apropriar do produto da venda até o limite do seu crédito e
despesas. Caso o valor apurado na venda nio seja suficiente
para esse pagamento, pode o credor promover a cobranga do
saldo residual mediante agdo de execugio ou monitéria.

Do que precede, resulta que a sentenga que julgar proce-
dente o pedido formulado na agdo de busca e apreensio im-
porta na confirmagio da consolidagdo da propriedade e da
posse no patriménio do credor, liberando-o definitivamente
de qualquer restrigdo quanto 2 disponibilidade do bem. A im-
procedéncia, por sua vez, implica a revogagio da liminar de
apreensao do bem, dai porque deve o bem retornar 2 posse e
propriedade do devedor. Considerando, entretanto, que, nio
havendo purgacio da mora, o bem teri se consolidado limi-
narmente na propriedade do credor, com a conseqiiente
emissdo de novo certificado de propriedade, pode o credor
té-lo vendido, circunstincia que, obviamente, tornaria mate-
rialmente impossivel sua reversio ao patriménio do devedor;
se isso tiver ocorrido, a sentenga que julgar improcedente o
pedido impor4 ao credor multa correspondente a cingiienta
por cento do valor atualizado do financiamento original. Além
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disso, o devedor ter4 assegurado o ressarcimento das perdas e
danos decorrentes do ato do credor.

Da sentenga cabe apelagdo, mas somente no efeito devo-
lutivo. Quanto a esse aspecto, a inovagao do § 5° do art. 3° do
Decreto-lei 911/69 é que esse efeito se di seja quando julga-
do procedente ou improcedente o pedido, enquanto na reda-
¢do anterior o efeito devolutivo s6 ocorria se julgado proce-
dente o pedido.

4.3.12.1.4. Perdas e danos

O § 7° do art. 3° do Decreto-lei 911/69 dispée que a
multa a que se refere o § 6° ndo exclui a responsabiliade do
credor-fiducidrio por perdas e danos. A disposigio é coerente
com a norma do art. 588 do Cédigo de Processo Civil, pela
qual a execugdo proviséria corre por conta e responsabilidade
do credor, que é obrigado a reparar os danos causados ao de-
vedor.

No caso do procedimento regulado pelo Decreto-lei
911/69, trata-se, evidentemente, de ressarcimento dos pre-
juizos decorrentes da venda do bem antes da prolagio da sen-
tenga.

Com efeito, como se viu, consolidado o bem no patrimé-
nio do credor liminarmente, por forga do § 2° do art. 3° do
Decreto-lei 911/69, estar4 ele investido de todos os poderes
inerentes a propriedade, podendo até vender o bem. Se efeti-
var essa venda e a sentenga vier a julgar improcedente o pedi-
do, o risco da venda é todo seu e, além de pagar multa corres-
pondente a cingiienta por cento do valor atualizado do finan-
ciamento, deverd ressarcir os prejuizos que o devedor sofrer
em razio da perda do bem.

Trata-se de responsabilidade objetiva de natureza proces-
sual. O credor responde independente de culpa, bastando a
improcedéncia do pedido de busca e apreensio para ser apli-
cada a norma. O propésito da lei, nesse aspecto, é evitar a lide
temerdria, impondo ao credor maiores cuidados para evitar o
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risco do processo. O nexo causal entre a conduta do credor-fi-
ducidrio e o dano sé estari configurado se o credor-fiducidrio
tiver vendido o bem e a sentenga vier a julgar improcedente o
pedido. A apuragio do valor da indenizagio dar-se-d apés o
transito em julgado da decisdo que julgar improcedente o pe-
dido, podendo ser liquidada nos préprios autos da agdo de
busca e apreensdo. A esse propésito, observa Marcio Calil de
Assumpgio que ndo hd necessidade de processo auténomo,
ficando assegurado ao devedor o direito de optar pela apura-
¢do nos préprios autos da agdo de busca e apreensio, caso em
que “instaurar-se-4 um processo (e nio procedimento, uma
vez que haveri cita¢do do devedor, no caso o credor fiducié-
rio) de liquidacdo que, em regra, serd por artigos (CPC, art.
608) j4 que nio se sabe quais serdo efetivamente as perdas e
danos a serem apuradas (v.g. podem ser desde a perda de uma
safra, se o bem apreendido foi uma colheitadeira, aos lucros
cessantes na perda de negécios, no caso do bem apreendido
ser uma méquina industrial, enfim, indmeras situagdes). Nio
se exclui aqui a possibilidade, embora remota, de liquidagio
por arbitramento sob o fundamento da ‘natureza do objeto da
liquidagio’ (CPC, art. 606, 1I)."%40

4.3.12.2. Acado de depésito

Se, realizada a diligéncia de busca e apreensao, o bem nio
for encontrado ou nio se achar na posse do devedor, o credor
podera requerer a conversio daquela agio de busca e apreen-
$30 j4 ajuizada em agdo de depésito, na forma do art. 902 do
Cédigo de Processo Civil?*!, com base na certiddo negativa

240 ASSUMPCAO, Mircio Calil de, A Lei 10.931/04 e os novos delinea-
mentos..., Cit.

241 Nesse sentido: 3* Camara Civel do 2° TACIVIL de Sio Paulo, 15/6/76,
RT, 490:164; 3* Turma do STJ, RESP n° 11.697, 3/12/91, DJU, 16/12/91,
p. 18535, e AASP, 1.731:55; 2* Camara Civel do TACIVIL do Rio Grande
do Sul, 2/4/92, Julgados, 84:193.
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que o Oficial de Justiga tiver exarado em cumprimento aque-
la diligéncia (art. 4° do Decreto-lei n® 911/69)?*2, Da mesma
forma, o credor, desde que ciente de que o devedor se desfez
do bem objeto da alienagio fiduciéria, antes mesmo de ajuiza-
da a agdo de busca e apreensao, poderi ajuizar diretamente a
agio de depésito em face do devedor-fiduciante, podendo o
terceiro adquirente, alheio a relacdo que se estabelece entre
fiduciante e fiduciério, defender-se por via embargos de ter-
ceiro ou oposi¢do nos autos da agio de depésito.

Assim como a agio de busca e apreensio, a agdo de depé-
sito ndo tem natureza de agdo de cobranca. Trata-se também
de agdo auténoma e visa apenas a restituigio da coisa deposi-
tada ou do seu equivalente em dinheiro?*®.

Tém legitimidade para ajuizar a agdo de depésito o pro-
prietdrio fiducidrio (credor), o avalista, o fiador e o terceiro,
interessado ou nio-interessado, que pagar a divida do devedor
fiduciante (art. 1.368).

Deferido o pedido do credor-fiduciirio, o juiz determina-
rd a citagdo do réu (devedor-fiduciante) para que, em 5 dias,

242 Nesse sentido: Agravo de Instrumento n® 5860009193, 6° Camara Ci-
vel — Porto Alegre. Rel. Des. Adroaldo F. Fabricio. J - 25//86 - Ver Juris-
prudéncia do TIRGS n°® 116/230; Ap. Civ. n° 478.635, 5* Camara Civel do
2° TACIVIL de Sio Paulo, Rel. Juiz Pereira Calgas - J. 4/3/1997; Ap. Civ.
n® 483.735, 1* Camara Civel do 2° TACIVIL de Sio Paulo, Rel. Magno
Aratijo-J. 10/3/1997. -

243 “Convertida a busca e apreensio em depésito, nio se cogita de cobran-
¢a de débito, e sim da restituigdo da coisa depositada ou seu equivalente em
dinheiro”. (Ap. Civ. 483.735, 1* Camara Civel do 2° TACIVIL de Sio Pau-
lo, Rel. Juiz Magno Aradjo - J. 10/3/1997). “Constituindo o objetivo media-
to da agio de busca e apreensio o recebimento, pela credora, do débito
assegurado pelo bem fiduciariamente alienado, possivel o deferimento, pelo
juizo singular, independente do cumprimento da liminar, do pedido de qui-
tagdo integral das parcelas vencidas e vincendas - as primeiras ji pagas em
percentual superior a 40% do prego financiado - satisfazendo, por inteiro, a
obrigagdo do consorciado junto ao grupo e 3 administradora.” (RESP 79076-
MG, DJ 12.2.2001, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior).

233



entregue a coisa, deposite-a em juizo, consigne o equivalente
em dinheiro?** ou conteste a agéo.

Se contestada, a agdo segue o procedimento ordindrio
(art. 903 do CPC). Se julgado procedente o pedido, o juiz
determinari a expedi¢io de mandado para que o réu entre-
gue, em 24 horas, a coisa ou o equivalente em dinheiro. Nao
sendo cumprido o mandado, ser4 decretada a prisao do depo-
sitdrio (arts. 902, §1°, e 904 do CPC).

Quando nio receber a coisa ou o equivalente em dinheiro,
o autor poders prosseguir nos préprios autos para haver o que
lhe for reconhecido na sentenca, observando-se o procedi-
mento de execugio por quantia certa.?*® Caso, entretanto, lhe
seja entregue o bem, é obrigado a vendé-lo.

Da sentenga que julgar procedente o pedido cabe recurso
de apelagio, nos efeitos suspensivo e devolutivo, e da decisdo
que decretar a prisio do depositério infiel cabe agravo de ins-
trumento.

244 “Nas acdes de deposito derivadas de alienagdo fiducidria, o valor da
coisa, para efeito da mais adequada estimagio do equivalente em dinheiro
(arts. 902, I e 904 do CPC), é o correspondente ao do débito contratual,
isto €, ao do saldo devedor em aberto” (1° TACIVIL de Sdo Paulo , Simula
20, Incidente de Uniformizagio de Jurisprudéncia em Embargos Infringen-
tes 368.065, DOE Just., 19/9/88, p. 30). Nesse mesmo sentido, Recurso de
Hibeas Corpus n° 1.163, da 5* Turma do STJ, julgado em 3/6/91, verbis:
“Na acdo de depésito, é permitido depositar-se o equivalente em dinheiro
em substituicdo 2 coisa, entendendo-se dai exatamente o valor do bem, nio
as parcelas acessérias, que poderdo ser exigidas em agdo prépria, tendo em
vista a natureza da agio de depésito, que se exaure com o alcance do objeto,
nio visando, por isso mesmo, execugio do crédito total. Sujeitar o devedor
ao depésito da coisa ou o equivalente em dinheiro, acrescidos de parcelas
que exorbitem ao valor do bem, sob pena de prisio, é medida ilegal que
merece ser coibida”.

245 RESP 420161-SP, DJ 23.6.2003, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior.
“Firmou-se a jurisprudéncia da 2* Segio do STJ no sentido de que uma vez
impossibilitada a recuperagio do bem fiduciariamente alienado, em face de
seu furto, é possivel ao credor, em homenagem ao principio da economia

processual, prosseguir, nos proprios autos, com a execugio, pelo valor reco-
nhecido da divida.”
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4.3.12.2.1. Prisdo do devedor fiduciante - depositirio infiel

Nos termos do § 2° do art. 1.361 do Cédigo Civil, a cons-
tituigdo da propriedade fiducidria opera o desdobramento da
posse, tornando-se o credor possuidor indireto e o devedor-fi-
duciante possuidor direto do bem objeto da garantia; o art.
1.363 atribui ao devedor-fiduciante a condigio de depositério
do bem, com todas as responsabilidades e encargos previstos
na lei civil e penal.

Na linha dessa concepgio, e como meio de possibilitar ao
credor reaver o bem e satisfazer seu crédito, o art. 4° do De-
creto-lei n® 911/69 prevé a acio de depésito em face do deve-
dor-fiduciante que ndo estiver na posse do bem, quando for
reclamada a devolugio.

O art. 652 do Cédigo Civil, por sua vez, caracteriza como
depositério infiel aquele que nio devolver o bem quando exi-
gido, e compele-o a fazé-lo mediante prisdo nio excedente a
um ano. Qutrossim, o parédgrafo dnico do art. 904 do Cédigo
de Processo Civil dispée que, julgado procedente o pedido na
agdo de depésito, se o devedor, intimado a devolver o bem ou
consignar o equivalente em dinheiro, nio o fizer, o juiz decre-
tard sua prisao civil como depositério infiel.

Desde a edigio do Decreto-lei 911/69, foi pacifico o en-
tendimento de que seria legitima a prisdo civil do devedor-fi-
duciante. Todavia, com o advento da Constituicio de 1998
surgiram divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia, tendo
em vista o que dispoe seu art. 5°, inc. LVXII, pelo qual “nio
havers prisdo civil por divida, salvo a do responsével pelo ina-
dimplemento voluntirio e inescusivel de obrigagio alimenti-
cia e a do depositirio infiel”.

Em face dessa disposigio constitucional, ressurgiu uma
velha polémica acerca da validade da prisio civil de deposita-
rio infiel, passando o Superior Tribunal de Justica a pronun-
ciar-se pela sua inconstitucionalidade, sob o argumento de
que o contrato de alienagio fiducidria gera uma obrigacio de
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garantia, que é acesséria em relagdo 3 obrigacdo de pagar o
empréstimo, este constituindo a obrigagio principal. Em se
tratando de obrigagio principal, o depositirio deve restituir a
coisa, conforme convencionado; em se tratando de obrigagio
acesséria, o depésito reforga a obrigagdo de cumprimento do
contrato, podendo a prisdo configurar uma restrigo ao exer-
cicio do direito de liberdade se utilizada para que o devedor
honre a divida civil**®. Argumentam ainda aqueles que se fi-
liam a essa corrente que o devedor-fiduciante que descumpre
a obrigacio pactuada, deixando de entregar a coisa ao credor-
fiducidrio, ndo se equipara ao depositirio infiel, pois o contra-
to de depésito, de que trata o art. 627 do Cédigo Civil, ndo
guarda nenhuma semelhanga com o contrato de alienagéo fi-
duciiria, pois, neste caso, pode haver pelo menos o pagamen-
to parcial do prego,?” consistindo a cldusula de fidicia apenas
um reforgo para honrar obrigagio civil; e ndo sendo a restitui-
¢do um fim em si mesma.?*® Admitem que se houvesse depé-
sito, esse seria depésito irregular, sujeito as regras do miituo,
sendo invidvel “o retrocesso aos tempos pristinos da execugio
por coagio corporal.”?*® A regra do art. 1° do Decreto-lei n°
911/69 (a que correspondem a regrado § 2°do art. 1.361 ea
do art. 1.363 do Cédigo Civil) teria perdido sua vitalidade
juridica em face da nova ordem constitucional.?** Este € o
entendimento do Superior Tribunal de Justiga, consolidado
no Recurso de Habeas Corpus n° 5.598, publicado em
29/9/97, no DJ, p. 48.231, em que foi relator o Ministro
Edson Vidigal.

246 HC n° 2.155/93, 6° Turma do STJ, Rel. Min. Anselmo Santiago.
247 HC n® 2.771/94, 6° Turma do STJ, Rel. Min. Anselmo Santiago.

248 HC n° 2.685/94, 6° Turma do STJ, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchia-
ro.

249 RESP n® 6.566/90, 4* Turma do STJ, Rel. Min. Silvio de Figueiredo.
250 HC n° 3.552/95, 6* Turma do STJ, Rel. Min. Vicente Leal.
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Nio obstante essa orientagdo, o Supremo Tribunal Fede-
ral, por seu Plenério, no Habeas Corpus n° 72.131, firmou o
entendimento de que persiste a constitucionalidade da prisio
civil do depositério infiel, em se tratando de alienagio fiducis-
ria, reafirmando essa orientagio em todos os julgados poste-
riores, como é o caso do Habeas Corpus n° 75.306-0/RJ, do
qual foi relator o Ministro José Carlos Moreira Alves, cuja
decisio € no sentido de que, mesmo “em face da Carta Magna
de 1988, persiste a constitucionalidade da prisdo civil do de-
positdrio infiel em se tratando de alienagio fiduciiria, bem
como que o Pacto de Sdo José da Costa Rica, além de nio
contrapor-se a permissdo do artigo 5°, LXVII, da mesma
Constituigdo, ndo derrogou, por ser norma infraconstitucio-
nal geral, as normas infraconstitucionais especiais sobre prisio
civil do depositdrio infiel. Habeas Corpus indeferido.”?%!

251 A matéria é objeto de ampla discussio no Judicirio, como dio conta os
seguintes acorddos: “De outra parte, sem embargo da corrente minoritiria
que entende inadmissivel, na espécie, a aplicagio do art. 904, paragrafo
tnico, do CPC, o certo é que prepondera o entendimento da legitimidade
da prisio do depositirio do bem alienado fiduciariamente, a exemplo do
depositario infiel. Alids, o art. 5°, inciso LXVII, da CF de 1988 veio mais
fortalecer o cabimento dessa medida ao determinar: “nio havera prisio civil
por divida, salvo a do responsivel pelo inadimplemento voluntério e inescu-
sdvel de obrigagdo alimenticia e do depositirio infiel” (3a Camara Civel
Primeiro Tribunal de Algada Civil de Sio Paulo, Apelagio 421.987-0,
23/4/90, AASP, 1.666:292). Nesse sentido: 2a Turma do STF, RE n°
75.221, RTJ 04/73 - v.64/283, Rel. Min. Xavier de Albuquerque; 2a Turma
do STF, HC n°® 51.969 - SP, RTJ 08/74 — v. 69/400, Rel. Min. Bilac Pinto;
la Turma do STF, RHC n°® 51.663 - SP, RTJ 12/74 - v. 70/651, Rel. Min.
Aliomar Baleeiro; STF - Pleno, RE n° 84.779 - PR, RTJ 10/76 - v. 78/309,
Rel. Min. Xavier de Albuquerque; 2a Turma do STF, RE n® 58.184 - SP,
RTJ 09/80 — v. 95/176, Rel. Décio Miranda; 2a Turma STF, HC n” 73.058
- SP, DJ 10/5/96, ement. Vol 01827-03 PP-00550, Min. Mauricio Correia;
la Turma STF, RECR n° 206.086 - SP, DJ 7/2/97, ement. Vol. 01856-1 Z;
pp 02522, Rel. Min. Ilmar Galvio; Al n® 587004805 — Sa Camara Civel
TIRS, Rel. Des. Ruy Rosaldo de Aguiar Junior, Julgada em 10/3/87,
RITJRS n® 122/232; 7a Cimara do Primeiro Tribunal de Alcada Civel de
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A matéria foi objeto de detida apreciagio no STF, tendo o
Ministro José Carlos Moreira Alves proferido extenso voto no
HC 72.131, de que foi relator, registrando que ji sob a Cons-
tituicdo de 1934 a suprema corte enfrentara a questdo da
prisdo civil como meio de coergio em execugio, em se tratan-
do de depositério infiel, tendo firmado entendimento no sen-
tido da admissibilidade dessa prisio porque entendia que a
Constituigdo a proibia com relagio aos débitos em sentido
estrito, ou seja, aqueles débitos em que o devedor tem que
tirar do seu patriménio para fazer face 2 divida, e ndo no caso
do depésito, em que, na verdade, a obrigacdo do devedor nao
era a de tirar nada de si, mas apenas a de manter-se fiel a
confianga do depositante, no sentido de restituir uma coisa
que nio era dele, mas do depositante.

A questdo que agora se suscita diz respeito 2 natureza do
depésito do bem objeto de propriedade fiducidria, que é de-
pésito necessirio, argumentando-se que sé seria possivel a
prisdo civil quando se tratasse de depésito voluntdrio, porque
s6 nesse caso poder-se-ia configurar a confianga por parte do
depositante ao celebrar o contrato de depésito. Ndo obstante,
h4 que se ponderar que no depésito necessério hé a presungio
legal da confianga, e nesse caso a presungéo é absoluta, pois é
por forca de lei que se presume a confianga de quem tenha o
depésito a seu favor, isto é, a confianca de que o depositério
restituird a coisa que esté sob seu depésito, por forga de obri-
gagio legal.

De outra parte, ao referir-se ao Pacto de José da Costa
Rica, que excepciona a prisio civil apenas para o caso de obri-
gacdo alimentar, o STF rejeita a tese segundo a qual esse Pacto
teria afastado a possibilidade de prisio nas hipéteses de depo-
sitdrio infiel, pois hd no Pacto virias outras disposigdes no

Sio Paulo, HC n° 519.368, 11/8/92, Repertério IOB de Jurisprudéncia
3:7955; 2a Camara Civel do TJRJ, Des. Sérgio Cavalieri, Ap. Civ. n°
3061/97, pub em 19/9/97, fls. 28395/28401.
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sentido de se seguir o que est4 estabelecido nas Constituiges
dos Estados signatdrios do mencionado Tratado. Quanto a
esse aspecto, importa que se tenha presente o fato de que esse
Tratado ingressou no direito brasileiro como norma infracons-
titucional geral, e, portanto, nio tem, como tal, o poder de
derrogar as normas infraconstitucionais especiais atinentes 2
prisdo civil de depositirio infiel. Nesse caso, ter-se-ia, de um
lado, uma norma geral, que é a do pacto de Sio José da Costa
Rica, e, de outro lado, normas especiais consubstanciadas na
legislagdo pertinente a prisio civil de depositirio infiel, decor-
rentes de depésitos convencionais ou de depdsitos necessi-
rios, como € o caso de depésito em penhor, sem desapossa-
mento, e o de alienagdo fiducidria, além da norma do Cédigo
de Processo Civil sobre a agio de depésito, em que se admite
a prisdo civil do depositirio infiel.

A par de outros fundamentos, a decisio do HC 72131
sustenta-se em que seria uma inocuidade a agdo de depésito
sem a possibilidade de prisdo civil, pois, assim, seria um meio
menos eficaz do que uma agdo ordindria como meio de coer-
¢do para recuperacgio do bem e para a satisfagio do crédito,
porque na agdo ordindria poder-se-ia executar as perdas e da-
nos, e na de depésito nem isso?*?.

Nio obstante, quanto as hipéteses de furto ou destruigio
do bem objeto da alienagio fiducidria em garantia, ndo tem
cabimento a prisdo civil do depositdrio quando ficar compro-
vado que o furtc ou a destruicdo do bem nio contou com a
participagio comissiva ou omissiva do depositario.?*

252 Nesse sentido, HC 72.131 (Plendrio) e HC 75.306-0/RJ.

253 Precedentes: HC n°® 61.150/RJ e RESP n® 5999/PR, relatados pelos
Ministros Francisco Resek, Néri da Silveira e Eduardo Ribeiro, perante as 2*
e 1" Turmas do STF e 3* Turma do STJ, com arestos veiculados nas Revistas
Trimestrais de Jurisprudéncia n® 108/577 e 124/966 e no DJ de 27/5/91,
respectivamente (HC n° 76.110, publicado em 13/2/98 no DJ p. 4, em que
foi Relator o Ministro Marco Aurélio.
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4.3.12.3. Agido de execugio

Pode o credor-fiducidrio buscar a satisfagio de seu crédito
por meio de execugio, sendo-lhe facultado indicar 3 penhora
tantos bens do devedor quantos bastarem para assegurar a
execugdo, desde que ndo sejam aqueles objeto da garantia
fiduciéria, pois, nesse caso, tais bens nio sio do devedor, mas,
sim, do préprio credor.?>* Ressalve-se, entretanto, a possibili-
dade de penhora dos direitos aquisitivos do devedor-fiducian-
te.255

O parégrafo tnico do art. 5° do Decreto-lei n° 911/69
dispde que “ndo se aplicars a alienagio fiduciiria o disposto
nos incisos VI e VIII do art. 649 do Cédigo de Processo Ci-
vil”, dai porque na execugio decorrente de divida em que foi
contratada a alienagdo fiducidria, poderio ser penhorados os
bens enumerados naqueles dispositivos da lei instrumental 256

A agio de execugdo poderi ser o meio adequado para a
satisfagdo do crédito quando o bem alienado tiver sido total
ou parcialmente destruido. Seu objeto, portanto, é a cobranca
da divida, podendo compreender sua totalidade, isto &, as
prestagdes vencidas e vincendas, uma vez que, como assinala
Paulo Restiffe Neto,?%” faculta-se ao credor considerar ou nio
vencida antecipadamente a divida, independentemente de in-
terpelagio.

O credor-fiducidrio, bem como aqueles que ficaram sub-
rogados no ciédito e na propriedade fiducidria (avalistas, fia-
dores e terceiros, interessados ou nio-interessados), sio os

254 Nesse sentido: 4° Cimara Civel do TACIVIL do Rio Grande do Sul,
16/2/89, RT 661:167).

255 V.item 4.2.2.3.

256 Livros, miquinas, utensilios e instrumentos, necessirios ou tteis ao
exercicio de qualquer profissio, e, bem assim, os materiais necessérios para
obras em andamento, salvo se estas forem penhoradas.

257 RESTIFFE NETO, Paulo, Ob. cit. p. 589.
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legitimados para promover a execucio. Por outro lado, a exe-
cucido poders ser movida em face do devedor-fiduciante bem
como de quaisquer coobrigados, sejam avalistas ou fiadores.
A execugio é utilizada, em regra, quando o credor visa o
patrimdnio geral do devedor, desprezando a garantia fiducia-
ria por consideri-la insuficiente para satisfa¢do de seu crédito.

4.3.12.4. Acdo monitéria

Nas hip6teses em que o produto da venda do bem nio seja
suficiente para satisfagdo de todo o crédito e encargos, restara
ainda um saldo devedor, j4 agora desprovido da garantia fidu-
cidria.

Se a venda tiver sido feita extrajudicialmente, sem prévia
avaliagdo e sem que o devedor tenha manifestado anuéncia
quanto ao prego, o meio judicial préprio para cobranga do
saldo é a agiio monitéria. E que a venda extrajudicial do bem,
sem que tenha havido avaliagio prévia e sem que o devedor
tenha manifestado sua anuéncia quanto ao preco, retira a li-
quidez do crédito remanescente, ndo se reconhecendo no ins-
trumento representativo desse crédito a caracteristica de titu-
lo executivo, circunstincias que tornam invidvel a acdo de
execugio, restando ao credor o procedimento ordindrio co-
mum, admitindo-se o ajuizamento da agio monitéria.?®

258 “A venda extrajudicial do bem, independente de prévia avaliacio e de
anuéncia do devedor quanto ao preco, retira do eventual crédito remanes-
cente a caracteristica de liquidez, e do titulo dele representativo, em conse-
qgiiéncia, a qualidade de titulo executivo Em casos tais, pelo saldo devedor
somente responde pessoalmente, em processo de conhecimento, o devedor
principal. Cabivel, portanto, a agio monitéria.” (RSTJ 22/30, rel. Min. Car-
los Alberto Menezes Direito). “Apesar da venda unilateral do bem pelo
credor fiducidrio retirar do titulo executivo sua liquidez e certeza, o saldo
devedor pode ser cobrado em acio monitdria, dirigida contra o devedor e
seu garante, presentes os requisitos do art. 1.102.a do CPC.” (Turma Julga-
dora da 11* Camara do TACivil de Sdo Paulo). “Agido de Busca e Apreensio.
Bem alienado fiduciariamente. Bem apreendido e vendido extrajudicial-
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4.3.12.5. Agdo possesséria

Dispée o fiduciario, ainda, de agdo possesséria, embora de
escassa utilidade, tendo em vista a eficdcia da agdo de busca e
apreensao.

Tendo em vista que o fiduciante tem a posse direta do
bem dado em garantia, e que o fiduciério é titular da posse
indireta, o inadimplemento do devedor d4 causa a rescisio
contratual, configurando-se o esbulho possessério se o fidu-
ciante nio entregar a coisa ao proprietério- fiduciério.

4.3.13. Concordata, faléncia e recuperagio de empresa

A garantia real constituida mediante registro do contrato
de alienagdo fiduciéria é representada pela propriedade reso-
lavel do bem, vale dizer, a propriedade é transmitida ao cre-
dor, mas com escopo de garantia. De outra parte, na medida
em que é propriedade resolivel do fiduciério, esse bem cons-
titui propriedade potencial do devedor-fiduciante, sendo este
titular de um direito eventual, também chamado direito ex-
pectativo, a propriedade plena do bem.

Essa peculiar situagio decorrente da alienagao fiduciéria
implica necessariamente a criagdo de um patriménio de afeta-
¢do, que tem por objeto o bem alienado fiduciariamente. Por
isso, o dominio que o credor tem sobre o bem deve “durar
somente até o cumprimento da condigdo resolutiva, para o
efeito da restituicdo da coisa a seu antigo dono” (grifamos)?*.

mente. Pretensio 3 execugio do saldo devedor em aberto nos préprios autos
da busca e apreensdo. Inviabilidade. Cobranga do saldo em processo de
conhecimento, admitido o ajuizamento de agdo monitéria. Julgada proce-
dente a agdo de lbusca e apreensio de bem alienado fiduciariamente e reali-
zada a venda extrajudicial do bem, o credor s6 poderi executar nos préprios
autos os encargos sucumbenciais. O saldo remanescente ndo pode ser exe-
cutado na agdo de busca e apreensio, devendo o credor se valer do processo
de conhecimento, admitida a agio monitéria.” (2° TACivil/SP, Agravo de
Instrumento 806.343-0-0, rel. Juiz Manoel Calgas).

259 Teixeira de Freitas, Esbogo, art. 4.302.
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Dada essa configuragdo, a eventual concordata de qual-
quer dos contratantes ndo provoca qualquer alteragio no cur-
so do contrato. Tratando-se de contrato com garantia real,
sobre ele nio incidem os efeitos da concordata, daf porque, se
concordatério o devedor, continuard obrigado a pagar normal-
mente as parcelas de amortizagio, juros e demais encargos da
divida, até sua integral satisfacdo, exatamente nos termos em
que foi contratado; de outra parte, se concordatério o credor,
manter-se-d também integro seu direito creditério, assim
como sua obrigagdo restitutéria, pelo que faz jus ao completo
recebimento das parcelas do seu crédito, até final, quando,
uma vez satisfeito o crédito, operar-se-4 o cancelamento de
sua propriedade fiduciéria, revertendo ao devedor-fiduciante
a propriedade plena do bem que servia de garantia; j4 no caso
de colocar-se em mora ou tornar-se inadimplente o devedor,
estard o credor-fiducidrio concordatirio legitimado a promo-
ver todas as medidas legais necessérias 4 protecao do seu di-
reito e ao recebimento do seu crédito.

Idéntica solugdo se dd na hipétese de recuperagio da em-
presa que ocupe a posigao de devedora-fiduciante, nos termos
do § 3° do art. 49 da Lei n® 11.101, de 2.8.2005, que exclui
dos efeitos da recuperagao os créditos garantidos por proprie-
dade fiducidria de bens méveis ou iméveis, vedando, entre-
tanto, a venda ou a retirada do estabelecimento do devedor
dos bens de capital essenciais  sua atividade empresarial.2%

260 Lein®11.101, de 2.8.2005: “Art. 49. Estio sujeitos 2 recuperagio judi-
cial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que nio vencidos.
(---) § 32 Tratando-se de credor titular da posigio de proprietirio fiduciario
de bens méveis ou iméveis, de arrendador mercantil, de proprietirio ou
promitente vendedor de imével cujos respectivos contratos contenham
cldusula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporagées
imobilidrias, ou de proprietirio em contrato de venda com reserva de domi-
nio, seu crédito ndo se submeteri aos efeitos da recuperacio judicial e pre-
valecerdo os direitos de propriedade sobre a coisa e as condicdes contratuais,
observada a legislagdo respectiva, nio se permitindo, contudo, durante o
prazo de suspensio a que se refere o § 4° do art. 62 desta Lei, a venda ou a
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Por essa forma, o crédito do credor-fiducidrio permanece
afastado dos efeitos da recuperagio judicial da empresa deve-
dora, mantendo o contrato seu curso normal até a integral
extingdo da divida, quando se dard o cancelamento da pro-
priedade fiducidria; colocando-se em mora ou tornando-se
inadimplente o devedor, estard o credor legitimado a adotar
os procedimentos previstos na legislagdo especial que discipli-
na os meios de realizagdo da garantia fiducidria. A exclusdo de
que trata esse dispositivo alcanga a garantia fiduciéria consti-
tuida sobre bens méveis, iméveis e, bem assim, sobre os direi-
tos e titulos de crédito a que se refere o art. 66B da Lei n°
4.728/65, com a redagao dada pela Lei n® 10.931/2004, de-
vendo-se entender que a expressdo “propriedade fiducidria”
foi empregada pelo legislador em sentido abrangente, com-
preendendo nio s6 a propriedade sobre bens corpéreos, mas,
também, a titularidade fiduciéria sobre direitos e sobre titulos
de crédito. E que, como ji visto, a constituigdo de garantia
fiducidria, de qualquer espécie, importa na afetagio do bem
ou do direito objeto da garantia, de modo tal que ele perma-
nece segregado e imune aos efeitos da insolvéncia tanto do
credor como do devedor, com vistas ao cumprimento de sua
destinagdo. Nesse sentido, o inciso IX do art. 119 da Lei n°
11.101, de 2.8.2005, coerentemente com as disposi¢des es-
pecificas da legislagdo especial sobre as garantias fiducisrias,
enuncia uma regra genérica de exclusio dos patriménios de
afetagdo, em geral, dos efeitos da faléncia, estando compreen-
didos nesses patriménios especiais todas as espécies de garan-
tia fiducidria, sejam aquelas que tenham por objeto os bens
moveis ou iméveis como aquelas constituidas sobre direitos,
sobre méveis ou iméveis, e titulos de crédito; para todas essas
hipéteses, esse dispositivo prescreve que esses “bens, direitos
e obrigagdes” permanecerio separados, prosseguindo o curso

retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua
atividade empresarial.”
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normal dos respectivos contratos até o cumprimento da fina-
lidade da afetagio, isto é, da garantia fiduci4ria.?®'

Ocorrendo a faléncia do fiduciario, “deve o sindico proce-
der como se fora o préprio titular da propriedade resolavel
(...) a condigdo resolutiva vale contra os credores do fiducia-
rio, visto que a propriedade foi transferida unicamente para o
fim de garantia, ndo para uso ou gozo do seu titular provisério,
tanto assim que se extingue,"%¢2

Nestas condigdes, ndo se extingue a relagdo juridica de-
corrente da alienagdo fiducidria, assumindo a massa falida a
posicio do fiducidrio e mantendo-se o direito eventual do
fiduciante. Assim, se o fiduciante pagar, obterd a propriedade
plena do imével, mas, ao contriério, se o fiduciante ndo pagar,
sujeita-se aos efeitos da mora e, portanto, poderi perder seu
direito a obtengio da propriedade, hip6tese em que caberao,
normalmente, os procedimentos de intimagio para purgagao
da mora e consolidagio da propriedade no fiduciario, na for-
ma da legislagio pertinente, pois, com a faléncia, passa a mas-
sa falida do credor-fiducidrio a ser a titular da propriedade
resoltivel, que operard em beneficio do concurso de credores.

Quanto 2 hipétese de faléncia do devedor/fiduciante, a
solugio est4 disciplinada na lei de forma explicita, asseguran-
do ao fiducidrio a restituigdo do bem, seja mével ou imével,
nos termos da legislagdo pertinente (art. 7° do Decreto-lei
911/69), isso porque, ao se contratar a alienagdo fiducidria e
se constituir a propriedade fiducidria em nome do credor-fi-
duciédrio, o bem objeto do negécio é excluido do ativo do

261 Lein®11.101, de 2.8.2005: “Art. 119. ... IX - os patrimbnios de afeta-
¢do, constituidos para cumprimento de destinagio especifica, obedecerio
ao disposto na legislagio respectiva, permanecendo seus bens, direitos e
obrigagdes separados dos do falido até o advento do respectivo termo ou até
o cumprimento de sua finalidade, ocasido em que o administrador judicial
arrecadari o saldo a favor da massa falida ou inscreveri na classe prépria o
crédito que contra ela remanescer.”

262 GOMES, Orlando, Alienagdo..., cit., p. 142.
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devedor-fiduciante e, portanto, nio faz parte da massa. A par
da restituigdo, promove o credor a venda do bem para satisfa-
cdo do seu crédito, entregando o saldo que eventualmente
sobejar A massa falida.

Ainda na hip6tese de faléncia do devedor-fiduciante, se
em face dele tiver sido proposta agio de busca e apreensio,
antes da decretagdo da faléncia, continua a agdo a ter seu
curso normal, com o sindico, no Juizo em que foi proposta. A
questdo deu origem a controvérsia, quando do advento da
legislagdo sobre alienagio fiducidria, uma corrente entenden-
do que se jd tiver havido a apreensio antes da decretacio de
quebra, prossegue a a¢do, mas se nio tiver havido a apreensio,
embora ajuizada a agdo antes da quebra, a agao fica prejudica-
da, devendo o credor-fiducidrio requerer a restitui¢do do bem
no Juizo da faléncia, enquanto que outra corrente sustenta
que a quebra ndo suspende o curso da busca e apreensio, que
deve prosseguir no Juizo em que foi intentada, pois o crédito
nio se sujeita a rateio e a ag¢do visa a coisa certa (Decreto-lei
n° 7661/45, art. 24, § 2°, [ e 11).%5® A despeito das divergén-
cias verificadas quando do advento da lei, a jurisprudéncia
consolidou o entendimento de que, nos termos dos referidos
dispositivos da antiga Lei de Faléncias, a a¢do de busca e
apreensdo deve prosseguir até final, com o sindico, no Juizo
em que foi proposta, quer tenha sido efetivada a apreensio ou
nio. E assim se firmou por considerar que a propriedade fidu-
cidria, posto que limitada pelo escopo de garantia, coloca o
credor-fiducidrio entre os credores por titulos ndo sujeitos a
rateio na faléncia. 264

263 ALVES, José Carlos Moreira, Alienagdo..., p. 141 e segs.

264 Nesse sentido: RE 83.198, j. 2.9.77, rel. Min. José Carlos Moreira
Alves, extraindo-se do voto: “Por outro lado, a propriedade fiducidria do
credor - por ser propriedade, embora limitada pelo fim de garantia - o
enquadra, sem qualquer divida, entre os credores por titulos nio sujeitos a
rateio na faléncia. Por isso mesmo, o artigo 7° do Decreto-lei 911/69, lhe
assegura, caso a faléncia j4 haja sido decretada antes que ele entre na posse
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Nesse mesmo sentido, a nova legislagdo que disciplina a
recuperacgio e faléncia do empresério e da sociedade empre-
sdria, ao dispor sobre a suspensdo das agdes promovidas em
face do devedor, ressalva expressamente aquelas relativas aos
créditos garantidos pela propriedade ou pela titularidade fi-
ducidria (Lei 11.101/2005, art. 52, I1I).

4.3.14. Causas da extingao da propriedade fiducidria

A extingdo da propriedade fiducidria se dd por causas ani-
logas as da extincdo do penhor, e sdo as seguintes:

a) extingdo da obrigagdo, com a conseqliente reversdo da
propriedade ao fiduciante;

b) perecimento da coisa;

¢) rentncia do credor;

d) adjudicacio judicial, remissio, ou venda amigdvel do
penhor, se o contrato permitir expressamente ou for autoriza-
da pelo devedor ou pelo credor;

e) confusdo na mesma pessoa das qualidades de credor e
dono da coisa;

4.4. Alienagio Fiducidria de Bens Iméveis
Introdugio

A Lei n® 9.514, de 20 de novembro de 1997, ao discipli-
nar a alienagio fiducidria de bens iméveis, veio suprir impor-

da coisa alienada fiduciariamente, o pedido de restituicio desta, para que,
posteriormente, possa vender a coisa a terceiro, e pagar-se. Se, porém -
como é a hipGtese dos autos, a agdo de busca e apreensio jé havia sido
proposta antes da faléncia, é de aplicar-se o disposto no art. 24, § 2°, I, do
Decreto-lei n® 7.661, de 1945.” Ainda no mesmo sentido: do Primeiro Tri-
bunal de Algada Cviil de Sao Paulo: 7* Cimara, RT, 657:117, 13.2.90; 1*
Cimara, RT, 679:114; do Segundo Tribunal de Algada Civil de Sio Paulo:
6° Cimara, 4.3.97, Ap. ¢/Ver. 479.023, rel. Juiz Paulo Hungria; do Tribunal
de Justiga do Estado do Rio de Janeiro: 5* Cimara Civel, Agr. Instr.
4807/96, j. 11.3.97, rel. Des. Murilo Fabregas.
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tante lacuna do sistema de garantias do direito brasileiro, do-
tando o ordenamento de instrumento que permite sejam as
situagdes de mora, nos financiamentos imobiliirios, recom-
postas em prazos compativeis com as necessidades da econo-
mia moderna, a exemplo do que hd muito se verifica no 4mbi-
to dos financiamentos de bens méveis. De fato, as garantias
“existentes nos sistemas juridicos de origem romana, e sio
elas a hipoteca, o penhor e a anticrese, nio mais satisfazem a
uma sociedade industrializada, nem mesmo nas relacées cre-
diticias entre pessoas fisicas, pois apresentam graves desvan-
tagens pelo custo e morosidade em executé-las..."28® Dada
essa realidade, considerando que a morosidade da execugio
das garantias inibe a aplicagio de recursos no setor imobilis-
rio, a nova lei tem em vista criar as condigdes necessérias para
revitalizagdo e expansdo do crédito imobilidrio e, partindo do
pressuposto de que o bom funcionamento do mercado, com
permanente oferta de crédito, depende de mecanismos capa-
zes de imprimir eficdcia e rapidez nos processos de recompo-
si¢do das situagdes de mora, permitiu a utilizagio da alienagio
fiducidria como garantia nos negécios imobiliarios.
Presumivelmente, a aplicagio da propriedade fiducisria
de bens imé6veis em garantia h4 de se fazer com mais freqiién-
cia € em maior porgio no mercado de produgio e de comer-
cializagdo de iméveis com pagamento parcelado, dado que é af
que se verifica a concessdo de crédito imobilidrio em maior
escala. Isso nio obstante, a lei que a regulamenta nio tem
sentido restritivo, permitindo, ao contririo, que essa proprie-
dade especial seja constituida para garantia de quaisquer obri-
gagoes, nada importando o fato de ter sido disciplinada no
contexto de uma lei na qual prepondera a regulamentacio de
operagdes tipicas dos mercados imobiliirio, financeiro e de
capitais. S3o nesse sentido as disposigdes do paragrafo tinico
do art. 22 da Lei n® 9.514/97, pelo qual a alienagio fiduciaria
pode ser contratada por qualquer pessoa, fisica ou juridica,

265 ALVES, José Carlos Moreira, ob. cit., p. 3.
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ndo sendo privativa das entidades que operam no sistema de
financiamento imobilidrio, e o art. 51 da Lei n® 10.931/2004,
pelo qual as obrigagdes em geral poderio ser garantidas por
propriedade fiducidria de coisa imével.

Na configuracdo dessa nova modalidade de garantia, ado-
ta-se a concepgio basica do art. 66 da Lei n® 4.728/65, com a
redacdo dada pelo Decreto-lei n® 911/69, e alguns aperfeicoa-
mentos, inclusive mediante adogdo de principios que nor-
teiam a configuragdo da propriedade fiducidria constante no
Projeto de Cédigo Civil, que, quando da formulagio do Pro-
jeto de Lei que veio a ser convertido na Lei n® 9.514/97, ainda
tramitava no Congresso Nacional, e, obviamente, com as
adaptagdes requeridas pela natureza peculiar da propriedade
imobilidria, sobretudo quanto aos aspectos registrérios.

A alienagdo fiducidria é espécie de negécio em que se
utiliza a transmissio da propriedade para fins de garantia.

Tal garantia, ji conhecida em nosso direito para o finan-
ciamento de bens méveis, exerce fungdo semelhante 3s garan-
tias reais imobilidrias que j4 integram o direito positivo, mas é
dotada de mais eficidcia. Como se sabe, nas garantias mais
comumente utilizadas, como a hipoteca, o devedor retém o
bem, apenas gravando-o para garantia de uma obrigagio, en-
quanto na propriedade fiducidria o devedor transmite a pro-
priedade, passando-a ao credor para que fique com este até
que seja satisfeita a obrigagdo. Em suma, enquanto a hipoteca
é um direito real em coisa alheia, a propriedade fiduciiria é
um direito real em coisa prépria.

Como decorréncia da contratagio da alienagao fiduciiria,
constitui-se a propriedade fiducidria, que é uma propriedade
resoltvel sobre o bem objeto da garantia, isto ¢, na cldssica
definigdo de Clévis Beviliqua, aquela que, no préprio titulo
de sua constituigdo, encerra o principio que a tem de extin-
guir, realizada a condigio resolutéria.

Em razio da constitui¢do da propriedade fiduciéria, des-
dobra-se a posse, atribuindo-se a posse direta ao devedor-fi-
duciante e a posse indireta ao credor-fiducidrio.
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Para a hipétese de falta de pagamento de alguma parcela
do financiamento, a lei adota um conjunto de procedimentos
similares aqueles j4 consagrados na lei de loteamento (Lei
6.766, de 1979), atribuindo ao Oficial do competente Regis-
tro de Iméveis as diligéncias de notificagdo para purgagio de
mora; efetivado o pagamento pelo devedor-fiduciante, o Ofi-
cial do Registro entregari ao credor as quantias recebidas ou,
ndo purgada a mora, certificari esse fato e promoveri os as-
sentamentos necessirios 3 consolida¢io da propriedade em
nome do credor-fiduciirio. Uma vez consolidada a proprieda-
de, o credor devers promover a realizacido de dois leildes para
venda do imével, apropriando-se do produto da venda até o
limite do seu crédito e entregando ao devedor o quantum que
exceder 2 divida, encargos e despesas. No entanto, se, no se-
gundo leildo, ndo se alcangar o valor da divida, encargos e
despesas, o credor exonerari o devedor do pagamento da di-
ferenga, dando-lhe quitagdo da divida.

A lei prevé a hipétese de cessio da posi¢do contratual,
tanto do credor como do devedor, com a correspondente sub-
rogagdo, pelo que o cessiondrio do crédito passari a ser o pro-
prietdrio fiducidrio do bem, enquanto o cessionério do débito
passaré a ocupar a posigdo do fiduciante, investido do direito
expectativo 2 obtengéo da propriedade plena sobre o bem.

Assegura-se ao fiducidrio, seu cessionirio ou sucessores,
inclusive aquele que vier a adquirir o imével em leilao, a rein-
tegragdo na posse do imével, que serd concedida liminarmen-
te, para desocupagdo em sessenta dias.

Na hipétese de insolvéncia do fiduciante, é assegurada ao
fiducidrio a restituicio do bem, na forma da legislagio pertin-
tente.

4.4.1. Propriedade fiduciéria e hipoteca

Exercendo a propriedade fiduciiria, como garantia, fun-
gdo correspondente as garantias reais que j4 integram nosso
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ordenamento, ndo raras vezes tem sua configura¢io confundi-
da com outras modalidades de garantia utilizadas para fim
semelhante, mas com elas ndo se confunde. Destaque-se, a
propésito, a hipoteca.

Como j4 dito, a propriedade fiducidria nio se confunde
com a hipoteca, fundamentalmente, porque esta é dnus real
que incide sobre coisa alheia, enquanto a propriedade fiducis-
ria é direito préprio do credor, um direito real em coisa proé-
pria. Assim, com o registro do contrato de alienacio fiducii-
ria, o credor torna-se titular do dominio resolivel sobre a
coisa objeto da garantia, permanecendo sob seu dominio até
que o devedor pague a divida. Tal distingio implica importan-
tes consequiéncias, sendo a mais relevante delas a segregacio
patrimonial do bem objeto da propriedade fiducidria. De fato,
por efeito da constituigdo da propriedade fiducisria, cria-se
um patriménio de afetagio integrado pelo bem em questio,
que ndo € atingido pelos efeitos de eventual insolvéncia do
devedor ou do credor, ndo integrando, portanto, a massa fali-
da de um ou do outro. Disso resulta que se cair em insolvéncia
o devedor-fiduciante, o bem objeto da garantia, que foi ex-
cluido do seu patriménio e passou a constituir um patrimdnio
de afetagdo, permaneceré separado dos bens da massa “até o
advento do respectivo termo ou até o cumprimento da sua
finalidade, ocasido em que o administrador judicial arrecadara
o saldo a favor da massa falida ou inscrevers na classe prépria
o crédito que contra ela remanescer” (Lei n° 11.101/2005,
art. 119, IX), assegurada ao fiduciario, se for o caso, a restitui-
3o do bem e eventualmente sua venda, aplicando a importén-
cia que ai apurar na satisfagdo do seu préprio crédito, sem
concorréncia com os demais credores (Lei n® 9.514/97, art.
32, e Lei n° 11.101/2005, art. 49, § 3°). J4 se se tratar de
hipoteca, vindo a falir o devedor hipotecirio, o bem objeto da
garantia, que permaneceu em seu patrimdnio, seréd arrecada-
do pelo sindico e passari a integrar o ativo da massa, devendo
o credor hipotecario concorrer com os demais credores se-
gundo a ordem legal de preferéncia.
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4.4.2. Conceito e caracterizagao

Na dinidmica delineada pela lei, o devedor (fiduciante),
sendo proprietirio de um imével, aliena-o ao credor (fiducis-
rio) a titulo de garantia; a propriedade assim adquirida tem
cariter resolivel, vinculada ao pagamento da divida, pelo que,
uma vez verificado o pagamento, opera-se a automdtica extin-
¢io da propriedade resolivel, com a consegiiente reversao da
propriedade plena ao devedor-fiduciante, enquanto, ao con-
trario, se verificado o inadimplemento contratual do devedor-
fiduciante, opera-se a consolidagio da propriedade plena em
nome do credor-fiducidrio.?®

Na medida em que o devedor transfere a propnedade do
imével ao credor, até que a divida seja paga, resulta claro que
essa modalidade de alienagido caracteriza-se pela temporarie-
dade e pela transitoriedade; o credor adquire o imével nao
com o prop6sito de manté-lo como sua propriedade, em cari-
ter perpétuo e exclusivo, mas com a finalidade de garantir-se,
mantendo-o sob seu dominio até que o devedor-fiduciante
pague a divida, e somente até ai.

Sendo propriedade resolivel, a propriedade fiducidria
tem como trago caracteristico o fato de estar prevista sua
extin¢do no préprio titulo em que é convencionada sua cons-
tituigdo. Subordina-se a propriedade fiducidria, assim, 3 con-
digdo decorrente da sua finalidade de garantia, dai porque,
realizada a condigdo (pelo pagamento da divida), reverte em
definitivo a propriedade ao devedor-fiduciante, ou, frustrada
a condigio (pelo inadimplemento do fiduciante), consolida-se
a propriedade em nome do credor-fiduciirio.

Ea pr0pr1edade fiducidria (resolivel) uma espécie de do-
minio que, “por virtude do titulo de sua constituigao, é revo-
givel ou resolivel, fendmeno este que ocorre quando a causa

266 "Art. 22. A alienagio fiduciria regulada por esta lei € o negécio juridico
pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciirio, da propriedade resolivel de coisa
imével.”
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da aquisi¢io do dominio encerra em si um principio ou condi-
¢do resolutiva do mesmo dominio."?¢’

Dada a configuragdo peculiar da propriedade fiducidria, o
credor tem poder limitado sobre o bem que recebeu com essa
condi¢do, podendo até transferir sua propriedade, mas so-
mente podendo fazé-lo como conseqiiéncia da cessdo de sua
posi¢do de credor; de fato, sendo a propriedade fiducidria um
direito acessério, a eventual cessio do crédito, que é garanti-
do pela propriedade fiducidria, opera a automdtica transmis-
sio dessa propriedade, com todas as restrigdes que lhe sao
impostas pelo cariter fiducidrio.

Considerando que a propriedade fiducidria é constituida
precipuamente para o fim de garantir o cumprimento de uma
obrigagao, perdurard somente enquanto perdurar o escopo
para o qual foi constituida, e, nesse interregno, coloca o bem
fiduciado fora do alcance dos demais credores do devedor-fi-
duciante. Igualmente, estard aquele bem, enquanto proprie-
dade resolivel do fiducidrio, fora do alcance dos credores des-
te, s6 podendo vir a ser objeto de excussdo por divida do
fiduciario se a propriedade vier a ser consolidaci na pessoa
deste.

A propriedade fiducidria difere dos direitos reais limita-
dos de garantia, quais sejam o penhor, a anticrese e a hipoteca,
porque nestes o titular da garantia tem um direito real na
coisa alheia, enquanto que na propriedade fiduciiria o titular
da garantia é titular de direito de propriedade, embora limita-
do pelo cariter fiduciério.

Dentre as limitagdes que sofre o poder do fiducidrio estd
o da possibilidade de constituigdo de direitos reais sobre o
imével havido em cariter fiducidrio, mas limitado ao advento
do termo ou ao implemento da condigdo. E que, nos termos
do art. 1.359 do Cédigo Civil, “resolvida a propriedade (...),

267 PEREIRA, Lafayette Rodrigues, Direito das Coisas. Edigdo histérica.
Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, vol. I, p. 113.
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entendem-se também resolvidos os direitos reais concedidos
na sua pendéncia.”

A lei prevé que a propriedade fiducisria se constitui “me-
diante registro, no competente Registro de Iméveis, do con-
trato que lhe serve de titulo” (Lei n® 9.514/97, art. 23), dei-
xando claro que a garantia real é o dominio fiducidrio consti-
tuido por aquele registro. Efetivamente, é requisito essencial
para a constituigdo da propriedade fiduciiria o registro do
contrato de alienagio fiducidria no Registro de Iméveis com-
petente, dado que nosso sistema de transmissio imobilidria
adota o registro como modo de aquisi¢io da propriedade.

O mesmo art. 23 da Lei prevé, ainda, o desdobramento da
posse sobre o imével, “tornando-se o fiduciante possuidor di-
reto e o fiducidrio possuidor indireto...”.

Investido na posse direta do imével, o devedor-fiduciante
poder3 usé-lo, exercendo todos os direitos de legitimo possui-
dor, enquanto adimplente (art. 24, V). Em contrapartida, im-
puta-se a ele, devedor-fiduciante, a responsabilidade pela
conservagio do imével, pelo pagamento de todos os impostos,
taxas e demais encargos, notadamente as contribuigdes con-
dominiais (Lei n® 9.514/97, art. 27, § 8°), inclusive a respon-
sabilidade civil.

4.4.3. Elementos

4.4.3.1. Sujeitos

Considerando-se a situagdo mais comum em que se utiliza
a alienagdo fiducidria, ou seja, para constituigio de garantia de
financiamento, hido de figurar como sujeitos do contrato de
alienagdo fiducidria o devedor-fiduciante, proprietirio do
bem imével a ser transmitido em garantia, e o credor-fiducid-
rio, aquele que tem um crédito contra o devedor-fiduciante e,
em garantia do pagamento, receber4 a propriedade fiduciaria
do imével.
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Segundo os principios gerais, devem ambas as partes ter
capacidade para contratar, notadamente para dispor de seus
bens, pois esse contrato encerra a transmissdo da propriedade
de um imével do devedor-fiduciante para o credor-fiduciirio
e, subseqiientemente, a reversio da propriedade para o fidu-
ciante, se realizada a condigio, ou sua transmissio do fiducia-
rio para terceiro (neste ultimo caso, se se frustrar a condigio
a que estd subordinado o negécio, a propriedade se consolida
no fiducidrio e este deve promover dois leildes para venda do
imével a terceiro, para satisfagio do seu crédito). Importa,
portanto, que ambos os contratantes tenham capacidade para
alienar,

Quanto 2 legitimidade, a Lei 9.514/97 autoriza a contra-
tagiao da alienagdo fiducidria de maneira generalizada, atri-
buindo legitimidade para contratagdo dessa alienagio a qual-
quer pessoa, quer fisica, quer juridica, sem qualquer restri-
¢30.268 Com a generalizacio, o legislador deixa clara sua inten-
¢ao de dotar o setor imobilidrio, em toda a sua amplitude, de
importante instrumento de dinamizagio de suas atividades,
sobretudo mediante funcionamento do mercado secundirio
de créditos imobilidrios.

E nio poderia ser de outra forma, pois o funcionamento
de um mercado secunddrio de créditos imobilidrios se faz,
necessariamente, mediante uma dindmica pela qual os crédi-
tos imobilidrios, em geral, gerados por qualquer pessoa fisica
ou juridica, que produza ou comercialize iméveis, bem como
pelos que emprestem dinheiro, possam circular no mercado.
Ora, sendo esse o propésito da lei, é evidente que, para ser
descontdvel no mercado, mediante cessdo, o crédito devera

268 Lei n® 9.514/97 - “Art. 22. ... Paragrafo tnico. A alienagio fiducidria
poderi ser contratada por pessoa fisica ou juridica, nio sendo privativa das
entidades que operam no SF1, podendo ter como objeto bens enfitéuticos,
hip6tese em que ser4 exigivel o pagamento do laudémio, se houver a conso-
lidagdo do dominio dtil no fiducidrio. (Redagio dada pela Lei n® 11.076, de
2004)
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estar constituido de acordo com determinado padrio, vélido
para todos os niveis em que se desenvolvem as operagdes do
mercado, notadamente com as garantias nele utilizadas. Ob-
serve-se que, ainda com esse mesmo propésito de viabilizar o
funcionamento do mercado secundirio, a Lei 9.514/97 tam-
bém autorizou a que em qualquer operagio de comercializa-
gdo de iméveis, com pagamento parcelado, sejam aplicadas
todas as demais condigdes permitidas para as entidades que
operem no sistema de financiamento imobilidrio, como, por
exemplo, a contratagio de seguros, a capitalizagio de juros e
os critérios e indices de reajuste monetdrio, entre outras. Visa
a lei, assim, que o mercado harmonize suas linhas de opera-
¢do, de forma a viabilizar a constituigdo de créditos homogé-
neos, e por isso suscetiveis de circular com mais facilidade,
sem obst4culos no mercado, ensejando a captagio de recursos
em larga escala para esse setor da produgio.

Importa notar que, pelas mesmas razdes, esse tipo de pa-
dronizacdo encontra precedente na legislagio que disciplinou
a atuagdo do extinto Banco Nacional da Habitagio, de que é
exemplo o Decreto-lei n® 70, de 1966, que prevé que nas
hipotecas constituidas fora do sistema financeiro da habitagao
serdo utilizados os mesmos critérios de corre¢io monetiria
aplicdveis ao aludido sistema, isso com o intuito de uniformi-
zar as operagdes e viabilizar o desconto dos créditos junto ao
extinto BNH.

Admite-se que a aplicagdo mais freqiiente da alienagio
fiducidria de bens iméveis ocorra no mercado das incorpora-
¢oes imobilidrias, seja mediante operagio em que figurem so-
mente o incorporador e o adquirente, seja mediante operagiao
em que figurem a financiadora, o incorporador e o adqui-
rente.

Em ambas as hip6teses podem os contratos ser celebrados
em urm Unico instrumento.

Na primeira hipétese, figurariam como partes somente o
incorporador e o adquirente, que celebrariam, fundamental-
mente, dois contratos coligados. E o caso da operagio pela
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qual o incorporador vende um imdvel ao adquirente, conce-
dendo-lhe financiamento para pagamento parcelado, hip6tese
em que, em garantia da divida, o adquirente-devedor aliena
fiduciariamente ao incorporador o imével que acabou de ad-
quirir; nessa hipétese, formalizam-se contratos de compra e
venda, financiamento e alienacio fiduciaria, sendo vendedor e
credor-fiducidrio o incorporador e comprador e devedor-fidu-
ciante o adquirente do imével.

Na segunda hipétese, figurariam como partes do conjunto
de contratos a financiadora, o incorporador e o adquirente;
financiadora e credora-fiducidria ha de ser a instituigio fi-
nanceira que fornecerd os recursos ao adquirente, para que
este adquira o imével; incorporador (vendedor) hi de ser o
titular do empreendimento imobilidrio em que se situa 0 imé-
vel objeto da venda, que celebrard um contrato de compra e
venda com o adquirente; e, finalmente, adquirente e devedor-
fiduciante ha de ser aquele que obtém financiamento para
adquirir um imével, adquire-o e, a seguir, para garantia da
divida decorrente do financiamento, aliena-o fiduciariamente
a financiadora. Na dindmica desse tipo de operagio, a finan-
ciadora celebrard com o adquirente dois contratos: primeiro o
de financiamento e depois o de alienagio fiduciéria; o contra-
to de financiamento est4 no nascedouro desse conjunto de
operagdes, que obedecerd invariavelmente a seguinte seqiién-
cia: (1°) financiamento (origem dos recursos para a compra),
(2°) compra e venda (pagamento com os recursos do financia-
mento) e (3°) alienagdo fiducidria (transmissdo da proprie-
dade do imével recém-adquirido, para fins de garantia do fi-
nanciamento). O adquirente serd, num primeiro momento, o
tomador do financiamento e, conseqgiientemente, devedor;
num segundo momento, serd o adquirente propriamente
(quando contrata a aquisigdo com o incorporador-vendedor];
e num terceiro momento (depois de ji ter adquirido o imé-
vel) serd devedor-fiduciante, quando, tendo reconhecido a di-
vida, transmitird 2 financiadora a propriedade fiducidria do
imével que adquirira, em garantia do pagamento da divida;
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assim, figurari ele no conjunto de contratos na posicio de (1°)
devedor, (2°) adquirente e (3°) devedor-fiduciante.

Nio obstante seja esse esquema o mais comum, admitem-
se quaisquer outras operagdes em que se possa transmitir a
propriedade de coisa imével para garantia de qualquer opera-
¢do de crédito, e ndo somente para garantia do financiamento
utilizado na aquisigdo do imével, tal como soe acontecer, por
exemplo, com um empréstimo comum com garantia hipote-
céria. Nesta hipétese, o conjunto de contratos de empréstimo
e de alienagdo fiduciédria terd somente duas partes: o devedor
e o credor, pois aquele estar4 alienando fiduciariamente um
imével que j4 era de sua propriedade ao tempo em que estiver
tomando o empréstimo. E ainda de se admitir a possibilidade
de alienagio fiducidria efetivada por terceiro, alheio 2 opera-
¢do principal de empréstimo, como nas hipéteses em geral de
prestagdo de garantia por terceiro.

4.4.3.2. Objeto

O objeto da alienagdo fiducidria de que trata a Lei n°
9.514/97 é a coisa imével (art. 22) compreendendo “o solo e
tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente”
(Cédigo Civil, art. 79).2%°

E suscetivel de alienagio fiduciéria todo e qualquer imé-
vel passivel de alienagdo plena, isto €, que nio esteja fora do
comércio.

269 A redagdo do parigrafo (nico do art. 22, ora vigente, foi introduzida
pela Lei n° 11.076/2004. A versdo original desse dispositivo explicitava
“podendo ter como objeto imével concluido ou em construgio.” A explici-
tagio, além de desnecessiria, é tecnicamente incorreta. Ora, “sio bens imé-
veis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente” (Cé-
digo Civil, art. 79; Cédigo Civil de 1916, art. 43), dai porque, ao indicar
como objeto da transmissio fiducidria a coisa imdvel, o caput do art. 22 da
Lei 9.514/97 j4 ests especificando que podem ser objeto de alienagio fidu-
cidria tanto o terreno como as acessdes que sobre ele forem erigidas, sendo
perfeitamente dispensével a explicitagdo “im6vel concluido ou em constru-
¢do0" contida na redagdo original do pardgrafo tinico do art. 22.
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E de se admitir a alienacdo fiduciiria de imével gravado,
mas tal faculdade talvez ndo tenha larga aplicagdo prética, pois
o gravame poderi restringir os efeitos de garantia pretendidos
pelo credor.

O imoével enfitéutico também pode ser objeto de aliena-
ao fiducidria, nio havendo necessidade de anuéncia do se-
nhorio porque a transmissio se faz somente em cariter fidu-
cidrio. Para constituigio da propriedade fiducidria nio é exigi-
vel o pagamento do laudémio, pois essa transmissio é efetiva-
da apenas com escopo de garantia; serd, entretanto, devido o
laudémio se e quando vier a ser consolidada a propriedade no
credor, pois ai se opera a transmissdo da propriedade plena.

Na medida em que visa, preponderantemente, a expansao
do crédito imobilidrio, em geral, a lei admite a alienagio fidu-
cidria do terreno ou de frages ideais do terreno, possibilitan-
do larga aplicagio nas incorporagdes imobilidrias, nas quais o
contrato de alienagio fiducidria terd como objeto a fragao
ideal do terreno objeto do financiamento e as acessdes que
sobre ela vierem a ser erigidas. E nesse campo que a alienagio
fiducidria deve ter ampla aplicagio, pois é o mercado da cons-
trugdo civil que deve gerar o maior volume dos créditos passi-
veis de securitizagdo no mercado secundirio de créditos imo-
bilidrios. Por isso mesmo, a alienagio fiducidria de bem imé-
vel é autorizada de modo generalizado, com o propésito de
viabilizar a constituigdo de créditos com padrdes capazes de
propiciar sua negociagdo no mercado secunddrio, o que nio se
alcangaria se sua aplicagdo fosse restrita as instituices finan-
ceiras, e, bem assim, possibilitar o uso de mecanismos mais
eficazes para garantia das obrigagdes em geral, envolvendo
quaisquer pessoas fisicas ou juridicas.

4.4.3.3. Forma

A Lei 9.514/97 (art. 24) dispde sobre os requisitos do
contrato, determinando explicitamente quais as cldusulas es-
senciais que deverdo ser enunciadas no instrumento, a saber:
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I — o valor do principal da divida;

II — o prazo e as condigdes de reposigdo do empréstimo
ou do crédito fiduciério;

II1 — a taxa de juros e os encargos incidentes;

IV — a cldusula de constituigdo da propriedade fiducidria,
com a descri¢do do imével objeto da alienagio fiducidria e a
indicagio do titulo e modo de aquisigdo;

V — a indicagdo, para efeito de venda em publico leildo,
do valor do imével e dos critérios para a respectiva revisao;

VII — a cldusula dispondo sobre procedimentos de que
trata o art. 27, isto €, os procedimentos do eventual leildo do
imével alienado fiduciariamente.

Considerada a hipétese mais comum - financiamento,
compra e venda e alienacio fiducidria - tendo como objeto
um imével ji individualizado, com construgio averbada no
Registro de Iméveis, a operagdo imobilidria com alienagao fi-
ducidria poder4 ter estrutura semelhante ao exemplo que se
enuncia a seguir.

Estamos nos referindo a uma operagio de financiamento,
compra e venda e pacto adjeto de alienagdo fiducidria.

Nesse negécio juridico, deverdo figurar como partes o
vendedor, em geral o incorporador, o comprador e a financia-
dora, que serd a entidade financeira autorizada a operar no
SFI, inicialmente como credora e como mutuante e, poste-
riormente como proprietiria fiducidria em decorréncia da
alienagdo fiducidria em garantia.

Do instrumento deveri constar a descrigdo do imével ob-
jeto do negécio, bem como a indicagdo da forma de sua aqui-
si¢do pelo devedor-fiduciante e o modo de aquisigdo, incluin-
do o niimero do registro.

Para efeito de venda em leildo piblico, no caso de inadim-
plemento do devedor-fiduciante, indicar-se-4 o valor do imé-
vel e os critérios para sua revisdo (observe-se que o dispositivo
refere-se a critérios de revisdo do valor, e nio de reajuste).
Nio é necessdrio que o valor do imével coincida com o prego
de venda, embora seja esse o valor usualmente indicado para
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esse fim. E essencial a fixagio desse valor do lance minimo no
primeiro leildo.

Dentre outras cldusulas, vale destacar a que firma o pacto
de alienagdo do imével ao credor, em caréter fiducidrio para
garantia do financiamento; a relativa a reposi¢do da garantia
em caso de deterioragio ou diminuigido da garantia prestada; a
que se refere ao desdobramento da posse entre o comprador,
fiduciante, detentor da posse direta, e o credor, fiducidrio,
detentor da posse indireta, assegurando ao primeiro sua per-
manéncia no imével, bem como a livre utilizacdo do mesmo,
por sua conta e risco, enquanto adimplente; as obrigagdes de
zelo e guarda do fiduciante, além do seu direito de transmis-
sio dos direitos relativos ao contrato; e, ainda, a cldusula dis-
pondo sobre os procedimentos para realizagio do leilao.

O § 2° do art. 26 da Lei n® 9.514/97 estabelece que o
contrato definird o prazo de caréncia a ser observado antes
que seja expedida a intimagdo para purgagio da mora, sem o
decurso do qual o fiduciante ndo poderi ser constituido em
mora.

Os atos e contratos referidos na Lei n® 9.514/97, bem
como aqueles resultantes da sua aplicagdo, poderio ser forma-
lizados por instrumento particular.?’?

A lei na faz restrigdo alguma quanto as modalidades de
contrato passiveis de ser formalizados mediante instrumento
particular, mas generaliza, estendendo essa forma a todos “os
atos e contratos referidos nesta lei ou resultantes de sua apli-
cagdo.” Assim, quando resultantes da referida lei, podem ser
celebrados por instrumento particular a compra e venda, a

270 “Art. 38. Os atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes da sua
aplicagdo, mesmo aqueles que visem 2 constituigdo, transferéncia, modifica-
¢do ou rendincia de direitos reais sobre iméveis, poderio ser celebrados por
escritura publica ou por instrumento particular com efeitos de escritura
ptblica.” (Redagio dada pela Lei n® 11.076, de 2004. Na redagio original,
essa disposigdo era restritiva quanto ao sujeito do contrato, s6 facultando a
contratagio mediante instrumento particular quando o beneficisrio final da
operagio fosse pessoa fisica).
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promessa de venda, a hipoteca, a caugio de direitos aquisiti-
vos, a cessio fiduciéria, a alienagio fiducidria, enfim, os atos e
contratos relacionados 2 comercializagio de iméveis e A cons-
tituigdo de garantias imobilidrias previstas na Lei 9.514/97 ou
resultantes dela.

Com efeito, as modalidades de contrato passiveis de vin-
cular-se ao crédito imobilidrio constituem uma vasta gama de
contratos nominados e de outros que poderio vir a ser tipifi-
cados no direito positivo. Assim, nio seria conveniente a enu-
meragao dos contratos passiveis de vinculagdo ao crédito imo-
bilidrio, pois, se os especificasse, poderia a lei deixar de con-
templar uma ou outra modalidade. De outra parte, a expres-
sdo atos e contratos resultantes da sua aplicacdo indica clara
generalizagdo, significando que sdo passiveis de ser formaliza-
dos mediante instrumento particular nio s6 os “atos referidos
nesta lei,” mas, também, os atos que nio sio nela referidos
mas que sejam resultantes da sua aplicagdo. Ora, uma compra
e venda que se concretiza com recursos de financiamento
concedido nas condigdes da Lei 9.514/97 &, obviamente, um
contrato resultante da aplicagdo da aludida Lei 9.514/97, dai
porque tal compra e venda pode ser celebrada por instrumen-
to particular. Do mesmo modo, a compra e venda decorrente
do leilio poders ser celebrada por instrumento particular.
Anote-se, ademais, que tais operacées — o financiamento, a
compra e venda e a alienagio fiducidria, ou 0 empréstimo com
pacto adjeto de alienagio fiducidria — sio inequivocamente
vinculadas, nenhuma delas tendo vida auténoma, mas todas
dependentes umas das outras; trata-se de contratos coligados,
jd que se ndo houver financiemento nio haverd a compra e
venda e se ndo houver esta ndo haveri a alienagio fiduciéria,
pois todas essas operagdes tém como objeto a compra e venda
com financiamento e alienagio fiducidria. Portanto, a compra
e venda, desde que com financiamento nas condi¢des do sis-
tema de financiamento imobilidrio, é resultante da aplicacio
da Lei 9.514/97 e, conseqiientemente, pode ser formalizada
por instrumento particular,
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4.4.4. Condigdes essenciais de operagio

O art. 24 da Lei n® 9.514/97, que dispde sobre os requisi-
tos essenciais do contrato, remete-nos ao art. 5°, que, por sua
vez, estabelece determinadas condicdes essenciais para a con-
secugio da finalidade dltima da lei; essa finalidade ¢ a circula-
¢do do crédito imobilidrio, sem obstéculos.

Para esse fim, a lei conferiu tratamento homogéneo is
operagdes do mercado imobilidrio, estabelecendo as condiga-
es operacionais basicas do SFI, nos incisos I a IV do art. 5°, e
estendendo esse padrio operacional a quem quer que comer-
cialize iméveis a prazo, no § 2° do mesmo art. 5°. Com essa
equiparagdo, essas condigdes passaram a ser comuns a todos
os participantes do mercado. Mas, além disso, os arts. 17, 22
e seus paragrafos estendem igualmente a qualquer pessoa, fi-
sica ou juridica, a concessdo de mituo com garantia de aliena-
¢do fiduciaria de bens iméveis.

A légica é elementar: considerando que, além de introdu-
zir novas garantias no sistema, o propésito imediato da lei é
criar as condigdes para funcionamento de um mercado secun-
dério, no qual quem quer que seja titular de um crédito imo-
bilidrio possa desconti-lo, mediante cessio a uma companhia
securitizadora, para que esta o faga circular no mercado finan-
ceiro, sob a forma de titulos, entdo o crédito deve estar cons-
tituido conforme padrao assimildvel por essas companhias e
pelas instituigdes do mercado financeiro, donde, obviamente,
as condigbes crediticias devem ser comuns a todas as partes
envolvidas, isto €, o vendedor, a companhia securitizadora e
eventualmente uma entidade financeira.

Desta forma, visando impulsionar o novo sistema de fi-
nanciamento, o legislador indicou como paradigma da padro-
niza¢o operacional do mercado imobilidrio condicées de ope-
racionalizagdo jd existentes e vinculadas ao mercado financei-
ro. Sdo elas as dos incisos [ a IV, a saber: (1°) o reajuste
monetdrio, (2°) a livre pactuagio dos juros, (3°) a capitaliza-
¢do dos juros e (4°) a contratagdo de seguros obrigatérios.
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As condicdes concernentes aos juros e aos seguros obriga-
térios poderio ser objeto de padronizagio emandda do Conse-
lho Monetirio Nacional e da Superintendéncia dos Seguros
Privados, enquanto o reajuste monetdrio é objeto de legisla-
¢do ordindria, ora geral, como € o caso das obrigagbes pecunia-
rias em geral, ora especial, como é o caso das operagdes do
mercado financeiro, de seguros, de previdéncia privada e de
capitalizagdo de futuros.

As entidades autorizadas a operar no SFI, definidas no art.
2°, sdo as caixas econdmicas e outras instituigdes que captam
recursos mediante depésitos de poupanga, além de outros ins-
trumentos, e reajustam os saldos dessas contas mensalmente
com base na variagio da taxa referencial de juros apurada no
mercado financeiro, abreviadamente TR; na contrapartida, ao
aplicar esses recursos, tais entidades reajustam os saldos dos
financiamentos também mensalmente, com base no mesmo
indice de reajuste dos depésitos que acolhem, isto é, a mesma
taxa referencial de juros — TR mensal.

Ao permitir a contratacio dos financiamentos imobilia-
rios, em geral, mediante as mesmas condigdes permitidas para
as entidades autorizadas a operar no SFI, a Lei 9.514/97 es-
tendeu a todas as categorias de empresas do mercado imobi-
lidrio a legitimagdo para pactuar as condigdes essenciais de
reajuste, juros e seguros definidas nos incisos I a IV do art. 5°,
e, sendo certo que aquelas entidades do SFI reajustam seus
créditos com base na TR, resulta claro que as operagdes imo-
bilisrias podem ser reajustadas com base na TR mensal.

Vista a questio sob a perspectiva da securitizagio, € ainda
mais nitida a necessidade de homogeneidade das condigoes
operacionais, inclusive com a padronizagido das garantias,
como est4 explicito nos arts. 17 e 22 e seus parigrafos dessa
mesma lei.

Com efeito, diante do esgotamento das fontes de recursos
para o financiamento do setor imobilidrio, em geral, e para o
financiamento habitacional, em particular, a Lei n® 9.514/97
visou criar novas fontes de recursos e, para tal fim, langou as

264



bases para funcionamento de um mercado secunddrio de cré-
ditos imobilidrios no qual o produtor possa descontar seus
créditos, obtendo antecipagio de receitas visando a manuten-
Gdo e a aceleragdo da sua atividade produtiva. Para isso, é
indispensavel que os créditos do produtor se revistam de con-
digdes operacionais compativeis com aquelas utilizadas nos
mercados financeiro e de valores mobilidrios, dai porque o §
2° do art. 5° criou condigdes operacionais comuns a todos os
protagonistas do mercado, desde o produtor até o investidor,
pois, caso assim ndo fosse, os créditos ndo seriam acessiveis a
todos os mercados e, conseqiientemente, nio se lograria a
circulagdo dos créditos e a almejada captagio de recursos para
o setor produtivo.

Logo ap6s a promulgagio da Lei n® 9.514/97, suscitou-se
controvérsia quanto 3 necessidade de homogeneidade de indi-
ces e critérios de atualizagdo monetiria, tendo em vista que o
art. 36, incluido nas suas disposi¢des gerais, continha preceito
que tratava também da atualizagdo monetéria dos financia-
mentos imobilidrios, dispondo que, respeitada a legislacio
pertinente, admitir-se-ia estipulagdo de cldusula de reajuste e
das condigdes e critérios de sua aplicacao.

A controvérsia ndo tinha como prosperar, pois o sentido
vilido e légico da lei é a homogeneidade de tratamento para
todos os créditos imobilidrios, para que possam circular sem
obstéculos, pois o concririo, a heterogeneidade de tratamen-
to, tornaria invidvel a livre circulagio dos créditos e, portanto,
anularia e faria perecer o objeto da lei (que, nesse aspecto, é a
circulagdo dos créditos).

Assim, vista a questdo sob a perspectiva teleolégica, have-
riam de prevalecer para os financiamentos imotilidrios em
geral as condigdes previstas no art. 5° e seus parigrafos, pois
estas é que, sendo comuns a todos os participantes dos merca-
dos, estdo aptas a perpassar homogeneamente por tod.o 0 cir-
cuito do mercado, viabilizando o funcionamento do mercado
secundério de créditos imobilirios, aplicando-se o art. 36 so-

265



mente nos reajustes dos titulos de crédito de que tratam os
arts. 6°, 7° e 8°.

Para p6r fim a essa controvérsia, a Lein® 10.931/2004, no
seu art. 46, deixa claro que os contratos de comercializagio de
iméveis em geral, com prazo minimo de 36 meses, bem como
os titulos e valores mobilidrios deles oriundos, podem ter
como referencial de atualizagdo monetiria indices setoriais ou
gerais, bem como o indice especifico de atualizagio bésica dos
depésitos de poupanga, possibilitando, assim, a padronizagio
do critério de atualizagio monetiria em todo o circuito do
crédito, desde sua origem, com a compra e venda do imével,
até sua extingdo, com o resgate do titulo lastreado naquele
crédito.

A propésito, vale a pena registrar que, quando da tramita-
¢do, na Camara, do Projeto de Lei n° 3242, que deu origem 3
Lei n® 9.514/97, a questio foi objeto de intenso debate, pois
o projeto originirio do Poder Executivo nio previa com clare-
za a homogeneidade de condigdes operacionais. Por isso, algu-
mas emendas foram apresentadas no sentido de se autorizar
os protagonistas do mercado imobilidrio, em geral, a opera-
rem com as mesmas condigdes em que o mercado secundirio
houvesse de adquirir os créditos gerados na compra e venda
de iméveis. Entre essas emendas est4 a de n° 25, do Deputado
Luiz Roberto Ponte, acolhida, com adaptagio da redagio,
pelo autor do Substitutivo que deu origem a lei, Deputado
José Chaves. A justificativa do Relator é por si s6 esclarecedo-
ra do sentido e alcance da regra contida no § 2° do art. 5° da
Lei 9.514/97: “A emenda vem suprir importante lacuna no
projeto. Com efeito, para que o mercado imobilidrio possa
gerar créditos passiveis de serem adquiridos pelas instituigoes
autorizadas a operar no SFI, é essencial que as condigoes des-
sas operagdes sejam aquelas apliciveis 3s mencionadas insti-
tuigdes, pois, do contririo, esses créditos ndo seriam transfe-
riveis para elas e ndo seriam assimildveis pelo mercado secun-
dério, por via da securitizagdo. Ressalte-se, a propésito, situa-
3o anidloga que ocorria no antigo SFH: o ordenamento perti-
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nente, com o propésito de viabilizar a criagio de um mercado
de créditos, previa que “nas hipotecas nio vinculadas ao SFH,
a corregdo monetdria da divida obedecer4 ao que for disposto
para o SFH”. (Decreto-lei 70/66, art. 9°, § 1°). E necessirio,
pois, que as condigdes de contratagio tenham absoluta unifor-
midade, em todo o percurso pelo qual transitem os créditos,
desde o pequeno construtor até a companhia securitizadora,
passando pelas institui¢des autorizadas a operar no SFI. En-
tendemos, entretanto, que o acolhimento da emenda implica
ajuste na sua reda¢do nos termos do Substitutivo.”?”!

A questio foi, enfim, pacificada nos termos do art. 46 da
Lei n® 10.931/2004, que deixa clara a possibilidade de padro-
nizagdo das condigdes de atualizagio monet4ria para contratos
com prazo minimo de 36 meses.

A padronizagao dos negécios imobilidrios, entretanto, nio
se restringe apenas as suas condigdes operacionais, previstas
no art. 5° da Lei do SFI e no art. 46 da Lei n° 10.931/2004,
mas vio além, e estdo contempladas também nos seus arts. 17
e 22 da Lei n® 9.514/97, que dizem respeito as garantias utili-
zdveis no mercado e especificamente a garantia fiduciéria.

De fato, as mesmas razdes que justificam a necessidade de
homogeneizagio das condigdes de reajuste monetrio, juros e
seguros, prevista no art. 5°, sdo as que justificam a homoge-
neizagdo das garantias do crédito e, assim, para tornar possivel
a aquisigdo do crédito por uma instituigdo financeira ou por
companhia securitizadora, dever4 ele estar garantido por al-
gum dos direitos reais previstos na lei, isto &, a hipoteca, a
caugdo, a titularidade fiducidria de créditos ou a propriedade
fiducidria de bem imével.

Assim, da mesma forma que o § 2° do art. 5° estende a
qualquer pessoa, fisica ou juridica, a legitimidade para adotar
as condigbes operacionais a que estio autorizadas as institui-

271 Parecer final do Relator do Substitutivo ao Projeto de Lei n® 3242/97, p.
697.
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¢oes do SFI, também o parégrafo tnico art. 22 da Lei n°
9.514/97 permite a contratagdo da alienagio fiducidria por
qualquer pessoa, quer fisica, quer juridica, ndo a restringindo
as entidades que operam no Sistema de Financiamento Imo-
bilidrio (SFI).

4.4.5. Posicio juridica do+ fiduciante e do fiducidrio?’?

Ao ser registrado o contrato de alienagio fiducidria, consi-
dera-se transmitida a propriedade ao credor-fiduciério e, por
esse meio, o devedor-fiduciante demite-se do seu direito de
propriedade; em decorréncia desse registro, constitui-se em
favor do credor-fiducidrio uma propriedade resolivel; por
forga dessa estruturagio, o devedor-fiduciante € investido da
qualidade de proprietério sob condigdo suspensiva, e poder
tornar-se novamente titular da propriedade plena ao imple-
mentar a condicio de pagamento da divida que constitui obje-
to do contrato principal.

Tem, assim, o devedor-fiduciante uma pretensio restitu-
téria, que constitui uma expectativa real, subordinada, entre-
tanto, ao implemento da condigio.

Na concepgio da Lei n® 9.514/97, o fiduciante é investido
na posse direta do imével (pardgrafo tnico do art. 23), assu-
mindo-a por sua inteira conta e risco, dai porque é responsivel
por todos os impostos, taxas e contribuigdes que incidem so-
bre ¢ imével, notadamente o imposto predial e as contribui-
¢oes condominiais, e é civilmente responsével pela correta
utilizacdo do imével perante terceiros e poderes piblicos, de-
vendo indenizar qualquer prejuizo ou dano, material ou pes-
soal, a que der causa, além de estar obrigado a conservar e
manter o imével (art. 24, IV).

272 V. Introdugio do Capitulo IV — Principais figuras de natureza fiducid-
ria no direito brasileiro.
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E obrigacio do fiduciante pagar a divida com todos os seus
encargos, enquanto o fiducidrio tem o dever de promover a
reversio do imével para a propriedade plena do fiduciante,
assim que satisfeito seu crédito.

Recebendo a totalidade do seu crédito e encargos, o fidu-
cidrio é obrigado a fornecer ao fiduciante o termo de quitagdo,
que constituird documento hibil para que este promova a re-
versdo da propriedade plena para seu nome. Na hipétese de
recusa ou de delonga por mais de trinta dias, ficard o fiducia-
rio (a) sujeito 4 agdo do fiduciante, em que este pleiteard o
cumprimento da obrigacdo de outorgar o termo de quitagdo, e
(b) sujeito & multa correspondente a meio por cento por més
ou frac¢do, sobre o valor do contrato.

O fiduciante, enquanto adimplente, tem todos os direitos
inerentes 4 posse direta, podendo protegé-la contra quem
quer que a ameace ou turbe, inclusive contra o fiducidrio.

Todavia, em caso de falta de pagamento de prestagdes por
parte do devedor-fiduciante, o fiducidrio, depois de expirado
o prazo de caréncia, intimé-lo-4 para purgar a mora, no prazo
de quinze dias, por intermédio do Oficial do competente Re-
gistro de Iméveis, adotando-se todos os procedimentos para
intimagdo e purgagio junto a esse mesmo Registro de Imé-
veis.

Tem o fiduciante o direito de purgar a mora, sem qual-
quer limitagdo, mas, deixando de efetivar o pagamento no
prazo da intimagio, considera-se de pleno direito frustrada a
condigdo resolutiva, ensejando a que o fiduciirio recolha o
imposto de transmissdo inter vivos e, se enfitéutico o imével,
o laudémio, e providencie, no competente Registro de Imé-
veis, a consolidagdo da propriedade em seu nome, apés o que
estard autorizado a requerer, judicialmente, contra o fiducian-
te ou eventuais ocupantes do imével, a reintegracio de posse.

E obrigagdo do fiducidrio, depois de vender o imével em
publico leildo, entregar ao fiduciante a quantia que exceder o
valor da divida e encargos.
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4.4.6. Cessio da posigio contratual

Estd prevista a cessio da posi¢dao contratual, tanto por
parte do credor-fiducidrio, como por parte do devedor-fidu-
ciante, hipéteses em que o cessionério é sub-rogado nos direi-
tos e obrigacdes do contrato de alienagio fiduciéria (arts. 28 e
29).

4.4.6.1. Cessao da posigio do fiducidrio?”?

Dispde o art. 28 que a cessio do crédito implicari a trans-
feréncia, ao cessionirio, de todos os direitos e obrigagdes ine-
rentes 3 propriedade fiducidria em garantia, reproduzindo o
principio segundo o qual o acessério segue o principal. A ces-
sao do crédito para novo credor implica a transferéncia para
este da garantia desse crédito, que é a propriedade fidu-
cidria?’4,

A cessdo do crédito opera, obviamente, a substitui¢do do
credor origindrio da relagdo contratual, passando o cessionério
a ocupar sua posigdo, integralmente sub-rogado nos direitos
daquele.

Na cessido da posigdo do fiducidrio, merece destaque sua
peculiar titularidade sobre o imével objeto da alienacio fidu-
cidria.

Com efeito, na contratagio da alienagao fiducisria, o fidu-
cidrio torna-se titular da propriedade, nio na plenitude das
suas faculdades, mas sob condigdo resolutiva, tornando-se
proprietério fiducidrio.

Efetivada a cessdo e averbada no Registro de Iméveis, o
cessiondrio passa a ser o titular da propriedade fiducidria, por-
tanto, com todos os direitos e obriga¢des inerentes a essa po-

273 V. também a introdugdo do Capitulo IV, sobre a posigio juridica do
fiduciario.

274 Cédigo Civil: “Art. 287. Salvo disposigdo em contrério, na cessio de um
crédito abrangem-se todos os seus acessérios.”

270



si¢do, notadamente, de uma parte, o de receber o crédito e
acessérios e, além disso, o de restituir a propriedade plena ao
fiduciante, uma vez paga a divida.

A averbagao da cessio é indispensavel, ndo s6 para valida-
de contra terceiros, mas também perante o fiduciante, pois
deve estar o fiducisrio formalmente investido dos seus direi-
tos para legitimar-se aos procedimentos de cobranca, consti-
tui¢do do fiduciante em mora, consolidagio da propriedade
em seu nome e implementagio da acdo de reintegracio de
posse.

Por efeito da cessdo da posicio do fiducidrio, o cedente
exonera-se de todas as suas obrigagdes, salvo se, no contrato
de cessdo, tiverem as partes convencionado que o cedente
responda pela solvéncia do devedor, nos termos do art. 296
do Cédigo Civil.?”®

Igualmente, assume a posigdo do fiducidrio o fiador ou o
terceiro interessado que pague a divida, pois, nos termos do
art. 31, este sub-roga-se de pleno direito no crédito e na pro-
priedade fiduciéria, podendo exercer todos os direitos ineren-
tes a figura do fiducidrio, estando sujeito, na contrapartida, a
todas as obrigagdes a este imputéveis.

Tendo em vista a necessidade de simplificagio e celerida-
de nos negécios de cessdo de crédito para funcionamento do
mercado secundirio de créditos imobilidrios, a lei dispensa a
notificagio do devedor nas cessdes de crédito a que alude
(art. 35), excepcionando a regra do art. 290 do Cédigo Ci-
vil.?”® No mesmo sentido, permite-se que o crédito seja rep-
resentado por Cédula de Crédito Imobiliirio, caso em que a
cessdo se faz mediante endosso na prépria cédula, se cartular,
ou, se a Cédula for escritural, mediante registro da operagio

275 “Art. 296. Salvo estipulagdo em contririo, o cedente nio responde pela
solvéncia do devedor.”

276 “Art. 290. A cessio do crédito ndo tem eficicia em relagio ao devedor,
senao quando a este notificada; mas por notificado se tem o devedor que,
em escrito piblico ou particular, se declarou ciente da cessio feita.”
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em sistemas de registro e liquidagao financeira de titulos pri-
vados autorizados pelo Banco Central do Brasil.

A cessdo da posigdo do fiducidrio ndo constitui hipétese
de incidéncia de imposto de transmissdo inter vivos, porque
ndo configura nenhuma das hipéteses do art. 156, I1, da Cons-
tituigdo Federal.?’’ No caso, tem-se apenas uma cessio de
crédito, acompanhada da transmissdo da garantia repre-
sentada pela propriedade fiduciiria, estando explicitamente
excepcionada pela Constitui¢do a transmissio dos direitos
reais de garantia. Obviamente, se verificado o inadimple-
mento do fiduciante que justifique a consolidagio da proprie-
dade no fiduciério, nesse caso estari ele adquirindo a proprie-
dade, configurando-se, s6 nessa hipétese, a transmissao (...)
de bens iméveis de que trata o art. 156, 11, da Constituigio.

4.4.6.2. Cessio da posigio do fiduciante?’®

Na dindmica do contrato de alienacio fiducisria de bens
iméveis, torna-se o alienante-fiduciante titular de um direito
sob condigdo suspensiva, que se consubstancia “numa expec-
tativa real que encerra, condicionalmente, uma pretensio res-
titutéria.”?’9

A implementagio desse direito decorrers do cumprimen-
to das obrigagdes do fiduciante e do cancelamento da proprie-

277 Na definigdo do dispositivo constitucional, sé incide imposto de trans-
miss3o inter vivos na “transmissio (...) de bens iméveis (...) e de direitos
reais sobre iméveis, exceto os de garantia...”. Sendo a propriedade fiduciiria
constituida com o escopo de garantia, por expressa definigio do art. 22 da
Lei 9.514, resulta claro que ndo se configura a hipétese de incidéncia do
imposto de transmissdo no ato da contratagio da alienagio fiducidria, mas
somente, eventualmente, no ato da consolidagdo da propriedade no fiducii-
rio, pois ai, sim, estari presente a hip6tese prevista na Constituicdo, de
transmissdo de bem imével.

278 Sobre a natureza juridica do direito do fiduciante, v. introdugio ao
Capitulo IV.

279 GOMES, Orlando, Alienag¢do fiducidria em garanna, cit., p. 169.
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dade fiducidria, nos termos do art. 25 (“com o pagamento...
resolve-se a propriedade fiduciéria”).

Sendo, assim, titular de um direito expectativo, pode o
fiduciante transmiti-lo da mesma forma como sio transmissi-
veis quaisquer direitos expectativos.?8

Embora, em regra, nio se exija a interveniéncia do credor-
fiducidrio, no caso da alienagéo fiduciria de bens iméveis essa
anuéncia é indispensivel. Por efeito dessa cessdo, o cessioni-
rio substituti o cedente na relagdo contratual, passando a figu-
rar no contrato como devedor-fiduciante, sub-rogado nos di-
reitos e nas obrigagdes do cedente. Em conseqiiéncia, o novo
fiduciante passa a ser o titular do direito expectativo de que
era titular o fiduciante originirio, assumindo, na contraparti-
da, todas as obrigacdes que estio vinculadas ao aludido direito
expectativo. A cessdo sem anuéncia do fiducidrio s6 produz
efeito entre o cedente e o cessiondrio e, por isso, é desaconse-
lhével para todas as partes envolvidas no negécio, pois, de uma
parte, o cedente continuard obrigado perante o fiduciirio e,
de outra parte, o cessiondrio ndo terd legitimagio para reivin-
dicar os direitos de fiduciante em face do fiducidrio.

A cessdo da posigdo do fiduciante constitui hipétese de
incidéncia do imposto de transmissao, pois trata-se da trans-
missdo de direito real sobre imével.

Deve a cessdo ser registrada no Registro de Iméveis, de-
vendo ficar ali consignado o nome do novo titular do direito
de aquisigdo da propriedade, bem como deve estar ali assen-
tado quem € o novo sujeito das obrigagdes concernentes ao
contrato de alienagio fiducidria. O interesse pelo assentamen-
to da cessdo no Registro de Iméveis é de ambas as partes,
fiducidrio e novo fiduciante, pois o cancelamento da proprie-
dade fiducidria beneficiars aquele que figurar como fiducian-

280 Lei n® 9.514/97: “Art. 29. O fiduciante, com a anuéncia expressa do
fiducidrio, poderd transmitir os direitos de que seja titular sobre o im6vel
objeto da alienagdo fiducidria em garantia, assumindo o adquirente as res-
pectivas obrigacdes.”
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te no Registro e, ndo havendo o registro da cessdo, continuari
figurando o antigo fiduciante; de outra parte, na hipétese de
mora do devedor, ndo poderd haver discrepincia entre o
nome que figurar do requerimento de intimacdo, formulado
pelo fiducidrio, e 0 nome que estiver constando do Registro
como titular dos direitos e obrigagdes do contrato.

4.4.7. Pagamento

O pagamento € a condigdo para que a propriedade plena
retorne ao fiduciante, pois na alienagio fiduciéria, o fiducian-
te transfere ao fiducidrio a propriedade resoltvel do imével
com o escopo de garantia, permanecendo o imével na proprie-
dade fiducidria do credor-fiducidrio até que seja paga a divida.

Aplicam-se ao pagamento os principios gerais previstos
nos arts. 304 e seguintes do Cédigo Civil, pelo que devem
pagar o devedor principal (fiduciante) ou seus coobrigados,
ficando estes, caso paguem, sub-rogados no crédito e na ga-
rantia fiducidria.

Titular do crédito e, portanto, legitimado a recebé-lo é o
credor-fiducidrio ou seu cessiondrio a qualquer titulo.

O pagamento ¢é o fato juridico que extingue a obrigacio e
caracteriza o implemento da condigdo resolutiva, dai porque
dispde a lei que, com o pagamento da divida, resolve-se a
propriedade fiduciéria do imével, devendo o fiduciério forne-
cer ao fiduciante o termo de quitagio dentro de 30 dias; a
vista do termo de quitagao, o oficial do Registro de Iméveis
competente cancela o registro da propriedade fiducidria (Lei
9.514/97, art. 25 e §§), dai decorrendo a automatica reversio
da propriedade ao fiduciante.

E o pagamento, assim, o evento caracterizador do imple-
mento da condigio, criando automaticamente para o credor a
obrigagdo de dar quitagdo ao fiduciante e viabilizando para
este a recuperagdo da plena propriedade do imével. Para evi-
tar que o credor-fiducidrio retenha a entrega do termo de
quitagdo e, com isso, possa causar prejuizo ao fiduciante, a lei
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impde aquele a multa de meio por cento sobre o valor do
contrato, por més ou fragdo, caso postergue a entrega do ter-
mo por mais de trinta dias contados do pagamento da tltima
parcela da divida.

Pode o devedor efetivar o pagamento mediante dacio,
caso em que transmitird ao credor seu direito eventual, conso-
lidando-se a propriedade definitivamente no patriménio des-
te, dispensada a realizagdo do leildo do imével. (Lei 9.514/97,
art. 26, § 8°).

4.4.7.1. Reversio da propriedade.

Por efeito do pagamento, opera-se automaticamente a re-
versdo da propriedade ao patrimédnio do devedor-fiduciante.

Com efeito, o devedor-fiduciante ¢ titular de direito real
de aquisigao subordinado a condigdo suspensiva, de modo que
a propriedade considera-se adquirida pelo simples implemen-
to da condigdo, o que se d4 com o pagamento da divida, inde-
pendente de intervengio judicial.

A reversdo se efetiva mediante averbagdo, no Registro de
Iméveis, do “termo de quitagao” da divida garantida pela pro-
priedade fiducidria.

Nesse sentido, a lei prevé que com o pagamento da divida
resolve-se a propriedade fiduci4ria e, para implementagio do
assentamento registririo correspondente, obriga o credor-fi-
duciério a fornecer ao devedor-fiduciante, no prazo de trinta
dias a contar da data da liquidagio da divida, o corresponden-
te “termo de quitagdo,” sob pena de multa em quantia equiva-
lente a 0,5% (meio por cento) por més ou fragio sobre o valor
do contrato. De posse do “termo,” o antigo devedor o apre-
senta ao Oficial do Registro de Iméveis competente, que o
averba na matricula do imével, procedendo ao cancelamento
dc registro da propriedade fiduci4ria. Por for¢a desse cancela-
mento, volta a vigorar o registro da propriedade plena em
nome do antigo devedor-fiduciante (Lei 9.514/97, art. 25 e
seus parégrafos).
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Como se sabe, os direitos do credor-fiducidrio e do deve-
dor-fiduciante, subordinados, respectivamente, a condigio
resolutiva e a condigdo suspensiva, sio opostos e complemen-
tares, sendo certo que o evento que extingue a propriedade
do credor (pagamento) é que opera a aquisigdo da pruprieda-
de pelo devedor.

No contrato de alienagio fiducidria em garantia, a condi-
¢ao é contratada expressamente, de modo que opera seus
efeitos automaticamente. Basta que acontega o evento (paga-
mento) para que se considere efetivada a aquisi¢io da pro-
priedade pelo devedor, o que se d4 por forga da reversio de-
corrente da averbagio do “termo de quitagio” na matricula do
imével 28!

4.4.8. Mora e do inadimplemento

A constituigdo do devedor em mora, no contrato de alie-
nacdo fiducidria, segue a regra geral da primeira parte do art.
397 do Cédigo Civil, pela qual o inadimplemento da obriga-
Gdo positiva e liquida, no seu termo, constitui de pleno direito
em mora o devedor, sendo desnecessdria qualquer interpela-
Gdo, salvo o caso em que nao houver prazo assinado.

Assinala Orlando Gomes, ao tratar do contrato de aliena-
gdo fiducidria de bens méveis, que a lei exige a notificagdo do
devedor apenas para comprovagio da mora, “para que o cre-
dor se documente, praticando ato que torne inequivoco o
comportamento do devedor,” salientando que “o devedor nio
incorre em mora no dia da expedigdo da carta, mas, sim, se
nio paga a divida no vencimento. "2

E que, em regra, no contrato de empréstimo com pacto
adjeto de alienagdo fiducidria o vencimento das parcelas de
amortizagio, juros e encargos tem vencimento certo, estabe-

281 V., adiante, Consolidagdo da propriedade no fiducidrio.
282 Ob. cit., p. 100.
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lecido em contrato, de modo que se aplica a regra dies inter-
pellat pro homine, que contempla a constitui¢io automdtica
da mora, pela qual o inadimplemento da obrigagio, positiva e
liquida, no seu termo, constitui de pleno direito em mora o
devedor. Com efeito, nas obrigacdes sem termo certo é ne-
cessédrio que o credor seja avisado do vencimento, enquanto
nas obrigagdes que devam ser cumpridas dies certus an certus
quando a interpelagao é dispensével, pois o vencimento ja tera
sido fixado no contrato. O que importa, para configuragio da
mora, é que o devedor tenha ciéncia, com certeza, de que o
credor quer ser satisfeito prontamente?®. No caso dos con-
tratos de empréstimo com pacto adjeto de alienagio fiducii-
ria, o devedor tem ciéncia das datas de vencimento desde o
momento em que contraiu a divida e firmou o contrato, por-
que nestes estd estabelecido o vencimento certo, tendo o de-
vedor, portanto, certeza de que o credor tem interesse em
que o pagamento se realize na data aprazada®®®.

Na linha desses principios, e fiel 4 natureza da proprieda-
de resolivel de que estd investido o credor, o art. 26 da Lei
9.514/97 considera constituido em mora o devedor desde
que vencida e nio paga a divida, prevendo que nessa hipétese
opera-se a automatica consolidagdo da propriedade no credor.

Nio obstante, a Lei 9.514/97 exige que, depois do venci-
mento, o credor aguarde o decurso do prazo de caréncia que
tiver sido pactuado no contrato e apés expirado esse prazo
emita comunicagio ao devedor para que este satisfaga, “no
prazo de quinze dias (...) a prestagdo vencida e as que se ven-
cerem até a data do pagamento, os juros...” (§ 1° do art. 26).

Importa notar que a interpelagio ao devedor “é ato de
vontade destinado apenas a dar ciéncia, porquanto os efeitos
da mora decorrem do inadimplemento,” nio tendo a interpe-

283 ESPINOLA, Eduardo, Sistema do Direito Civil Brasileiro. 4. ed. Rio de
Janeiro: Editora Conquista, 1961, v. I1, p. 302.

284 GOMES, Orlando, Obrigagoes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 169.
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lagdo a fungdo de suscitar os efeitos da mora, pois esta ji terd
ocorrido.?® No caso especifico da alienagio fiducidria de bem
imével, os termos do § 1° do art. 26 da Lei 9.514/97 tornam
exigivel a prova da mora para efeito de consolidacdo da pro-
priedade, postergando a data da constituigdo em mora para a
data da sua comprovagao, como observa Paulo Restiffe Neto,
ao comentar situagdo andloga nos contratos de alienagio fidu-
cidria de bens méveis: “E que o contetido (mora) s6 é palpével
através do continente (prova), ou seja, s6 através da forma
percebe-se a matéria (...) Alids, através da comunicagio feita
pelo credor ao devedor, de acordo com a tradigio do nosso
Direito, sempre se abre oportunidade a purgagido da mora ou
apresentacio do motivo que possa justificar a inag¢io, no prazo
eventualmente concedido...”?%6

Anote-se, ainda, que, apesar de a Lei 9.514/97 ter adota-
do procedimento similar ao da lei de parcelamento do solo
urbano, para efeito da comprovagio da mora, admitindo a
purgagio, nio se pode confundir a estrutura do compromisso
de compra e venda, de que trata a Lei 6.766/79, com a estru-
tura da alienagdo fiduciéria, aquele um contrato preliminar
para futura transmissio da propriedade e este um negécio
pelo qual se transmite a propriedade ao credor, sendo certo
que, no caso, a condigdo resolutiva é expressa e, assim, opera
de pleno direito, independente de interpelagdo, consideran-
do-se a propriedade irremediavelmente adquirida, como se
nunca tivesse havido condigdo (Teixeira de Freitas, art. 616
do Esbogo).

Para os efeitos procedimentais de comprovagdo da mora,
a Lei 9.514/97 adota para a alienagio fiducidria de iméveis,
em linhas gerais, mecanismos semelhantes aos da Lei n°
6.766/79 (compromisso de compra e venda de lote de ter-
reno).

285 GOMES, Orlando, Obrigagdes, cit., p. 169.
286 RESTIFFE NETO, Paulo, ob. cit., p. 315.

278



Assim, na hipétese de atraso de pagamento, o credor-fi-
ducidrio deveri requerer ao Oficial do Registro de Iméveis
competente (aquele em que estiver matriculado o imével ob-
jeto do negécio) a intimagio do fiduciante para que purgue a
mora no prazo de quinze dias. A intimagdo far-se-4 pessoal-
mente ao fiduciante ou ao seu representante legal ou procura-
dor regularmente constituido. Tem o Oficial do Registro de
Iméveis a faculdade de promover pessoalmente a intimagio
ou transferir essa diligéncia a um Oficial de Registro de Titu-
los e Documentos da comarca da situacio do imével ou do
domicilio de quem deva recebé-la, podendo também o Oficial
do Registro de Iméveis, se preferir, realizar a intimacio atra-
vés do Correio, mediante carta-notificacio com aviso de rece-
bimento. Todavia, em qualquer hipétese a intimagio deve ser
feita pessoalmente, ao devedor ou ao seu representante legal
ou ao seu procurador, dai porque, se a carta-notificacio for
remetida pelo Correio, s6 valeri se o aviso de recebimento
tiver sido assinado pelo préprio devedor, por seu repre-
sentante legal ou seu procurador. Caso o fiduciante, seu rep-
resentante legal ou procurador, se encontre em local incerto e
nao sabido, far-se-4 a intimagao por edital.

Importa notar que a intimagio para purga de mora s6 serd
expedida depois de decorrido o prazo de caréncia estabeleci-
do no contrato para esse fim. A lei torna obrigatéria a fixacdo
de um prazo de caréncia, ao dispor que “o contrato definir4 o
prazo de caréncia ap6s o qual sers expedida a intimagio” (§ 2°
do art. 26). A fixagdo desse prazo ¢ feita pelas partes no con-
trato, diferentemente do que dispée a Lei de Incorporacoes
— para a hipétese de mora do adquirente de imével em incor-
poragdo imobilidria, a Lei 4.591, de 1964, prevé a possibilida-
de de notificagdo ap6s a falta de pagamento de 3 prestagoes
ou o atraso de 90 dias em qualquer prestagio. No contrato de
alienagio fiducidria de bens iméveis, o credor sé poder re-
querer ao Oficial do Registro a intimagao depois de decorrido
o prazo de caréncia.
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Deveri o credor-fiducidrio instruir o requerimento com
demonstrativo do débito, a exemplo do que prevé o art. 614
do Cédigo de Processo Civil para a hip6tese de execugio.

Para bem implementar suas atribuigdes no que concerne
aos procedimentos visando a purgagio da mora ou as conse-
quiéncias da ndo-purgagio, é necessirio que o Oficial do com-
petente Registro de Iméveis forme um processo para cada
requerimento de intimagao, contendo todas as pegas do caso.

A purgagdo da mora far-se-4 perante o oficial Registro de
Iméveis competente, mediante pagamento dos valores que
lhe tiverem sido informados pelo credor, em demonstrativo
no qual deverio estar discriminados os valores do principal,
dos juros e demais encargos contratuais; tendo em vista o
tempo que decorreri entre o requerimento de intimagio e o
final do prazo para purgacio de mora, é de toda conveniéncia
que o credor apresente demonstrativo em que estejam com-
preendidas as parcelas que se vencerem nesse interregno, in-
cluindo as penalidades, pois, do contririo, haveri o risco de
efetivar-se pagamento em valor inferior ao devido, considera-
da a data em que vier a se realizar a purgagdo da mora; nos 3
dias seguintes 2 purgagio, o Oficial do Registro de Iméveis
devers entregar ao credor-fiducidrio as importancias recebi-
das, deduzidas as despesas de cobranga e de intimagio (art. 26
e §§).

Decorrido o prazo da interpelagio sem que o fiduciante
tenha purgado a mora, o Oficial do Registro de Iméveis com-
petente deveri certificar o fato e, uma vez apresentado pelo
fiducidrio o comprovante do pagamento do imposto de trans-
missdo inter vivos e, se for o caso, do laudémio, promovers o
registro da consolidagdo da propriedade em nome do fidu-
cidrio.

4.4.8.1. Vencimento antecipado da divida

A Lein®9.514/97 nio se refere as hip6teses de vencimen-
to antecipado da divida, devendo ser aplicada a regulamenta-
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¢io dos direitos reais de garantia em geral, contidas no art.
1.424 do Cédigo Civil, observadas, naturalmente, as caracte-
risticas peculiares da propriedade fiducidria.

Observe-se que, ao tratar dos meios de satisfagdo do cré-
dito do credor-fiducidrio, a Lei n® 9.514/97 trata do procedi-
mento extrajudicial de leildo e exonera o devedor-fiduciante
da obrigacio de pagar o saldo da divida caso nio se alcance, no
segundo leildo, valor que corresponda pelo menos ao saldo
devedor e acrescidos. Dada essa particularidade, o procedi-
mento de leildo extrajudicial previsto no art. 27 é inadequado
para as hip6teses de deterioragio ou depreciagao do imével
objeto da garantia, porque nesses casos certamente nio se
alcancara no leildo valor suficiente para saldar toda a divida,
sendo certo que o credor ndo poderd cobrar o saldo remanes-
cente; pior é a hipétese de perecimento do imével, caso nao
tenha sido contratado o seguro correspondente, pois ai nem
haverd um bem a ser levado a leildo. Para esses casos, o meio
adequado para que o credor obtenha a satisfagio do seu crédi-
to é a execugdo por titulo extrajudicial: o devedor deveri ser
intimado para reforcar ou substituir a garantia e, caso ndo o
faca, considera-se vencida antecipadamente a divida, ensejan-
do sua cobranga mediante execugio por titulo extrajudicial,
que ser4 garantida por tantos bens ou direitos quantos bastem
para satisfagio do crédito.

Di-se também o vencimento antecipado da divida na hi-
pétese de desapropriagio. Nesse caso, os direitos reais sobre
o imével, isto ¢, a propriedade fiducidria e o direito real de
aquisigdo, ficam sub-rogados no prego, de modo que do valor
pago seri destacada quantia suficiente para resgate da divida
e demais encargos que recaiam sobre o imével, entregando-se
ao devedor a sobra. Caso o valor da desapropriacio seja insu-
ficiente para resgate da divida, poderd o credor promover a
cobranga do saldo remanescente mediante execugao por titu-
lo extrajudicial.
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4.4.8.2. Acdo de execugio por titulo extrajudicial

Em qualquer dos casos de vencimento antecipado da divi-
da o credor fiducidrio pode optar pelo processo judicial de
execugao por quantia certa contra devedor solvente (arts. 646
e seguintes do Cédigo de Processo Civil), caso considere esse
meio mais adequado de acordo com as circunstincias. A Lei
n® 9.514/97 nio faz referéncia 2 execugdo judicial porque
dispensivel, tendo em vista que o titulo representativo de
crédito garantido por propriedade fiducidria de bem imével é
o instrumento de alienagio fiduciéria, seja por escritura publi-
ca ou particular subscrita por duas testemunhas, e a esse titu-
lo o Cédigo de Processo Civil atribui forga executiva (CPC,
art. 585, II).

A opgao pela execucio judicial pode ocorrer pelas mes-
mas razdes que levariam o credor com garantia fiduciiria de
bem mével a buscar tal procedimento.

Assim, a satisfagdo do crédito pode ser obtida mediante
agdo de execugio caso o imével tenha sido destruido, no todo
ou em parte, e o devedor tiver outros bens penhoriveis sufi-
cientes para a satisfagdo do crédito. A opgio pela execugio
pode também ser exercida pelo credor na hipétese de depre-
ciagdo do imével.

Quanto a esse aspecto, importa ter presente que, pelo
procedimento especial da Lei n°® 9.514/97, o credor se paga
com o produto do leildo do imével, sendo certo, entretanto,
que se no segundo leildo ndo houver licitante que oferega pelo
menos o valor da divida, o credor conservari consigo o imével
cuja propriedade jé terd sido consolidada em seu patriménio e
dar4 quitagdo ao devedor, mesmo que o valor do imével seja
inferior ao valor do seu crédito. Nesse caso, o credor, toman-
do conhecimento de que o valor do imével nio seré suficiente
para satisfazer por inteiro seu crédito, avaliar4, por ocasido da
mora e do inadimplemento do devedor, a conveniéncia de
promover a cobranga mediante procedimento extrajudicial
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regulado pela Lei n® 9.514/97 ou a execugio por titulo extra-
judicial.

Se optar pela execugio, poderd obter a penhora de outros
bens do patriménio do devedor, além do direito real de aqui-
sigdo de que o devedor € titular, decorrente do contrato de
alienagao fiducidria.

4.4.9. Consolidagio da propriedade no fiduciirio

Frustrada a condigao para aquisi¢do da propriedade pelo
tiduciante, consolida-se a propriedade no fiduciante, median-
te averbagdo®™’ na matricula do imével, caso o devedor nio
purgue a mora no prazo da notificagdo que receber do credor-
fiduciario.?®8

O caput do art. 26 e seus §§ 1°a 6° contemplam, minucio-
samente, toda a disciplina para a purgacio da mora do deve-

287 A redagio original da Lei n® 9.514/97 falava em registro, mas a Lei n°
10.931/2004 deu nova redagio ao § 7° do art. 26 deixando claro que o ato é
de averbagao. De fato, o correto é averbagdo porque a consolidagio se di
por cancelamento da condigéo resolutiva. Efetivamente, ao se constituir a
propriedade fiduci4ria, a propriedade é atribuida ao fiducisrio com exclusio
ou limitagdo de poderes, que sio objeto de ressalva no titulo constitutivo.
Dada essa estrutura da propriedade fiduciria, a consolidagio resultara ape-
nas da retirada dessa ressalva, com o que a propriedade deixars de ser provi-
sOria e restrita e passard a ser definitiva e exclusiva, ndo havendo necessida-
de de constituigdo de nova propriedade (v. SERPA LOPES, Miguel Maria
de, Tratado dos Registros Piiblicos. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 3.
ed., 1955, pp. 373 e seguintes).

288 “Art. 26. Vencida e nio paga, no todo ou em parte, a divida e constitui-
do em mora o fiduciante, consolidar-se-4, nos termos deste artigo, a proprie-
dade do imével em nome do fiducisrio.” (...) "§ 7° Decorrido o prazo de que
trata o § 1° [prazo da intimagdo para purgagio da mora], sem a purgagio da
mora, o Oficial do competente Registro de Iméveis, certificando esse fato,
promoverd, A vista da prova do pagamento, pelo fiducidrio, do imposto de
transmissdo inter vivos e, se for o caso, do laudémio, a averbagdo, na matri-
cula do imével, da consolidagio da propriedade em nome do fiduciirio.”
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dor-fiduciante, desde a expedigio da intimagio até a entrega
das quantias recebidas ao credor-fiduciério.

De fato, sendo a propriedade fiducidria uma propriedade
resoliivel, se o fiduciante deixar de pagar a divida, no todo ou
em parte, a conseqiiéncia natural é a consolidagdo da proprie-
dade no fiducisrio, tal como deflui dos principios consagrados
nos arts. 1.359 e 1.360 do Cédigo Civil, cujas regras manda a
Lei §.514/97 sejam aplicadas a propriedade fiduciéria por ela
regulada (art. 33).

O que distingue a propriedade resolavel da propriedade
plena é o fato de que aquela é proviséria, estando subordinada
a uma condigdo ou a um termo; no caso da propriedade fidu-
cidria sobre bens imé6veis, na forma da Lei 9.514/97, a condi-
¢do resolutiva é o pagamento da divida pelo fiduciante, de
modo que, efetivado o pagamento, extingue-se a propriedade
do fiducidrio, sendo este obrigado a viabilizar, em trinta dias,
a recuperagio da propriedade plena pelo fiduciante, sob pena
de multa (art. 25, § 1°), enquanto, de outra parte, frustrada a
condigio, pelo nio pagamento da divida, consolida-se a pro-
priedade plena no fiduciério (art. 26, § 7°).

De outra parte, muito embora seja constituida para garan-
tia, a propriedade fiduci4ria distingue-se dos demais direitos
reais de garantia (hipoteca, penhor e anticrese) porque nestes
o direito incide na coisa alheia e naquela se trata de direito
real sobre coisa prépria.?®®

Dada essa configuragio, ndo h4 que se cogitar da aplicagdo
da regra do art. 1.428 do Cédigo Civil*® porque o proprieta-
rio fiducidrio nao é credor hipotecirio, anticrético ou pignora-
ticio, mas é titular de um direito real sobre coisa prépria,
ainda que subordinado a condigao.

289 V. distingio estabelecida por Teixeira de Freitas, nas Segoes 11 e I11 do
Livro Terceiro — Dos Direitos Reais — do Esbogo do Cédigo Civil.

290 Art. 1.428. E nula a cliusula que autoriza o credor pignoraticio, anticré-
tico ou hipotecirio a ficar com o objeto da garantia, se a divida ndo for paga
no vencimento.
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Uma eventual proibigdo a que o proprietério fiducidrio
fique com o imével, se a divida ndo for paga, implicaria a
prépria negagdo da teoria da propriedade resolivel, desnatu-
rando-a inteiramente. Ora, se se admitisse a possibilidade de
a propriedade retornar ao patriménio do fiduciante, caso nao
houvesse pagamento, deixaria o pagamento de ser a condigao
do negdcio, pois a propriedade se resolveria de qualquer for-
ma, se o fiduciante ndo pagasse a divida, passando a proprie-
dade a ser ad tempus, e, se assim fosse, extinguir-se-ia quando
do vencimento da divida, houvesse ou ndo houvesse pagamen-
to. De outra parte, se, vencida e ndo paga a divida, o proprie-
tario fiducidrio perdesse a condigdo de proprietdrio e viesse a
ser considerado credor privilegiado, com preferéncia para sa-
tisfazer seu crédito com a venda do imével, este ficaria sem
dono até a alienagio, pois teria deixado de ser propriedade do
fiduciario e ndo teria ingressado no patrimdnio do fiduciante,
o que é igualmente absurdo.

Efetivamente, o ingresso da propriedade plena no patri-
ménio do credor é conseqiiéncia natural do nio-implemento
da condigio resolutiva, pois, (1°) enquanto pendente a condi-
gio, o titular da propriedade resolivel redne as faculdades
juridicas que constituem o conteido da propriedade plena,
com as restri¢des préprias da resolubilidade, (2°) se imple-
mentada a condigdo, retorna a propriedade ao alienante, ou
(3°), se ndo implementada a condigdo, consolida-se a proprie-
dade plena no adquirente. E verdade que, enquanto estiver
pendente a condigdo, a propriedade fiducidria, além das limi-
tagoes caracteristicas da propriedade resolivel, tem um deli-
neamento peculiar, qual seja o de que impde ao seu titular o
dnus de colocar A venda o bem na hipétese de mora ou ina-
dimplemento do devedor-alienante. Trata-se, evidentemen-
te, de construgio peculiar para a propriedade resolivel decor-
rente do contrato de alienagio fiducidria, em atengio a finali-
dade de garantia a que é destinada, mas tal peculiaridade nio
retira a resolubilidade da propriedade fiducidria, ndo sé pela
identidade entre seus tragos caracteristicos e os da proprieda-
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de resolivel, como, a fortiori, porque é a prépria lei que a
define como tal,”' enquadrando-a de maneira explicita na
espécie de propriedade resolivel e esta, afinal, est4 excluida
da vedagio do art. 1.428 do Cédigo Civil.

E a propriedade fiducidria, enfim, uma espécie de pro-
priedade estruturada para a finalidade de garantia e, por isso
mesmo, a lei a delineia com limitagdes compativeis com sua
fungio e o faz de forma que ela possa exercé-la e cumprir
efetivamente sua finalidade de fazer com que o credor rete-
nha a propriedade caso nio se implemente a condicio sob a
qual foi constituida.

Ora, é caracteristica das garantias ditas fiducidrias a trans-
missdo da propriedade ao credor, sendo exatamente essa ca-
racteristica que a distingue, em substéncia, das demais garan-
tias reais, que se encontram enumeradas taxativamente no
art. 1.428 do Cédigo Civil; dada essa caracteristica, sua ado-
3o pelo direito positivo tem em vista a maior eficécia na
protegdo do crédito, comparativamente com as demais garan-
tias existentes no sistema; essa maior eficicia, no caso da ga-
rantia fiducidria, é propiciada pelo fato de o credor se tornar
titular, mesmo, de um direito de propriedade, ainda que reso-
livel; disso deflui que a eventual subordinagio das garantias
fiducidrias ao regime do art. 1.428 do Cédigo Civil eliminaria
o trago que distingue essa modalidade de garantia das demais
garantias reais, frustrando por completo a finalidade da lei,
que € a de conferir maior eficécia 3 garantia fiducidria exata-
mente em razio dessa caracteristica diferenciadora. Enfim,
ndo se pode subordinar 2 vedagdo do art. 1.428 do Cédigo
Civil aquele que j4 é proprietirio, pois, como assinala Pontes

291 A Lei 4.728/66 define a alienagdo fiducidria como o contrato que
“transfere ao credor o dominio resoliivel (...) da coisa mével alienada...” (art.
66, com a redagio do DL 911/69), enquanto a Lei 9.514/97 define-a como
“0 negécio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garan-
tia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiducidrio, da propriedade resolii-
vel de coisa imével.” (art. 22).
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de Miranda, em comentirio formulado anteriormente ao ad-
vento da Lei 4.728/65, seria rematada aberragio pretender
negar ao proprietério fiducidrio continuar a ser aquilo que ele
j4 é, ou seja, proprietdrio: “Quem é outorgado em pacto de
transmissao em seguranga nao poderia ficar subordinado a ra-
tio legis do art. 765 do Cédigo Civil porque ji é adquirente;
nao se poderia negar tornar-se aquilo que ele ji é; pode-se
vedar o vir a ser, ndo o ser; aplicar-se o art. 765 ao outorgado
em pacto de transmissdo em seguranga seria negar-se a al-
guém poder continuar a ser o que ji é.">%

A Lei 9.514/97 optou por atribuir ao credor a proprieda-
de resolivel, ainda que com limitacdes peculiares, e, fiel a
légica do sistema, dispde que a propriedade plena consolidar-
se-d no fiducidrio, caso o fiduciante deixe de pagar a divida, no
todo ou em parte, desde que cumpridos os requisitos e aten-
didas as formalidades legais pertinentes 2 intimagdo do fidu-
ciante para a purgagio da mora.

Nio se pode deixar de registrar que a legislagio que disci-
plinou a alienagdo de bens méveis (Lei 4.728/65 e arts. 1.361
e seguintes do Cédigo Civil) ndo seguiu essa orientagio, pre-
ferindo submeté-la a vedagdo do pacto comissério, causando
certa perplexidade na doutrina.

Admite Orlando Gomes que o legislador pode ter procu-
rado evitar a possibilidade de locupletamento do fiduciirio,
que poderia exigir do fiduciante a aliena¢io de bens com valor
muito superior ao da divida, na esperanca de tirar proveito do
inadimplemento; mas, como pondera o mesmo autor, esse
possivel abuso poderia ser evitado se a lei tivesse estabelecido
a necessidade de equivaléncia entre o valor do bem e o da
divida, com certa margem para atender eventual desvaloriza-
¢do e despesas, concluindo: “Deixou-se o legislador impres-
sionar, ndo obstante, pela semelhanga da alienagio fiducidria

292 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de Direito
Privado, tomo XXI, p. 333.
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em garantia com o penhor, esquecendo-se de que, em relagio
aquela nio subsistiam, como nio subsistem, as razdes deter-
minantes da proibigdo do pacto comissério, criando, em con-
seqiiéncia, dificuldades insoliveis sob o aspecto dogmaitico,
na perspectiva da construgio doutrinaria acolhida.”?%

F. Ruiz Alonso observa que a limitagdo encontrada na Lei
4.728, de 1965, que trata da alienagio fiducidria de bens mé-
veis, mostra-se incompativel com a natureza do instituto, des-
figurando-o de tal maneira que subordiné-la ao art. 1.428 do
Cédigo Civil (art. 765 do Cédigo Civil de 1916) é transfor-
maé-la numa propriedade resoliivel-resolvida.?®*

Caio Mirio da Silva Pereira estende a critica ao Projeto
que veio a ser convertido no Cédigo Civil de 2002, acentuan-
do que “o legislador deixou-se por demais influenciar pela
dogmitica do penhor e da hipoteca. E da mesma influéncia
penetrou-se o Projeto de Cédigo Civil de 1975. No plano
ontolégico ndo tem cabimento a atragdo do principio. Ao con-
tririo do que ocorre na situagdo pignoraticia ou hipotecéria,
com a alienagéo fiduciéria a coisa j4 estd na propriedade e na
posse (indireta embora) do credor. Desta sorte, ndo haveria
proibir aquilo que é o efeito natural do negécio fiducirio
(aquisigdo da coisa pelo credor).”?%

Quanto 2 alienagdo fiducidria de bens iméveis, nio obs-
tante a fidelidade 3 dogmitica que assegura ao fiduciério a
consolidagio da propriedade em seu nome, a Lei 9.514/97

293 GOMES, Orlando, Alienagao fiducidria em garantia, cit., p. 95.

294 “Todavia, a propriedade temporiria do proprietério fiduciirio é extre-
mamente fraca porque o proprietério fiducidrio nunca poderi ficar com a
coisa (...). Mais propriamente poderfamos chamai-la ‘propriedade resoltvel-
resolvida’, significando o adjetivo ‘resolvida’ a sua caréncia de conteido.
Ainda que o devedor nio pague, a coisa destinar-se-4 i venda, ndo ao fidu-
cidrio.” A alienagdo fiducidria em garantia. In: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sio Paulo, v. LXVII, fasc. 1I, 1967, ps. 405/406.
295 PEREIRA, Caio Mirio da Silva, Instituigées de direito civil, cit., v. [V,
p- 281.
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criou mecanismos de protecio do devedor-fiduciante, afas-
tando riscos de locupletamento do credor-fiducidrio, ao esta-
belecer valor minimo para venda do imével, em pablico leilio,
e ao impor ao credor-fiduciirio o dever de promover leildo no
prazo maximo de trinta dias ap6s a consolidagdo da proprieda-
de em seu nome, estabelecendo rigidos procedimentos para a
alienag@o, como sejam a realizagio de dois leildes, a fixacio,
no contrato, de lance minimo para efetivagio da venda, a ob-
rigagdo de entregar ao fiduciante, no prazo de cinco dias do
leildo, o quantum que sobejar do produto da venda (se se
alcangar, no leildo, prego superior ao valor da divida, encargos
e despesas), e a exoneragdo do devedor da obrigacio de paga-
mento do saldo remanescente, caso nio se alcance, no leilio,
lance que cubra o valor da divida, encargos e despesas, como
explicitado nos paragrafos 1° a 6° do art. 27, que serio apre-
ciados a seguir.

No que tange aos aspectos procedimentais, a Lei
9.514/97, no § 7° do seu art. 27, dispde que a consolidacio da
propriedade no credor dar-se-4 i vista de requerimento do
credor, instruido com a comprovagio da ndo-implementagio
da condigdo resolutiva, do mesmo modo que a reversio da
propriedade ao devedor-fiduciante se faz mediante simples
averbagdo do Oficial, 2 vista de requerimento do devedor,
instruido com a prova da implementacio da condigao resolu-
tiva, isto €, o termo de quitagdo da divida (§ 2° do art. 25).

Os procedimentos de registro sio coerentes com a nature-
za da propriedade resolivel.

Efetivamente, a reversio da propriedade ao devedor-fidu-
ciante, assim como sua consolidagio no credor, sio efeitos
normais da condigdo resolutiva e operam automaticamente,
independente de atuagio judicial.

Tanto um assentamento como o outro sio atos proprios
da fungao do Oficial do Registro, praticados coerentemente
com a natureza da propriedade resolivel. Obviamente, nio é
o ato do Oficial que atribui a propriedade ao fiduciante ou ao
fiducidrio; essa atribuigio é definida pela lei como conseqiién-
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cia da ocorréncia do evento que caracteriza o implemento ou
o ndo-implemento da condigio, e o ato do Oficial apenas ano-
ta esse acontecimento na matricula do imével.

Por isso mesmo, ao assentar a consolidagdo ou a reversio
da propriedade, o Oficial do Registro de Iméveis estard ape-
nas fazendo constar da matricula do imével os fatos corres-
pondentes aos efeitos normais da condigio pactuada pelas
partes, e o faz no exercicio de uma fungio prépria dele, Ofi-
cial, e ndo da autoridade judicidria.?%

A matéria ndo comporta controvérsia, quer no plano dou-
trindrio ou jurisprudencial.

Em sua cldssica obra sobre a resolugio do contrato por
inadimplemento Araken de Assis discorre sobre a automat-
icidade do desfazimento do vinculo, quando verificada a con-
digdo resolutiva expressa, e a dispensa da intervengio judicial,
destacando o acérdio proferido pelo Pleno do Supremo Tri-
bunal Federal no RE 63.595-SP, pelo qual fica esclarecido
que, na promessa de compra e venda com cldusula resolutiva
expressa, a pretensio possesséria do compromitente “pres-
cinde da desconstituigio de negécio nunca inteiramente for-
mado.”?’ Sobre a automaticidade dos efeitos da resolucio,
diz aquele autor: “Em se tratando de resolugio convencional,
ou seja, fundada em cldusula resolutéria expressa, o vinculo

de desfaz de modo automético, e se dispensa a intervencio
judicial, 298

4.4.9.1. Imposto de transmissio inter vivos e laudémio

A consolidagio da propriedade em nome do fiduciirio é
evento que materializa a hipétese de incidéncia do imposto de

296 Ver, adiante, itens 4.4.15.1 e 4.4.15-2, a propésito da garantia fiducia-
ria 3 luz do art. 53 do Cédigo de Defesa do Consumidor e do principio do
devido processo legal.

297 Pleno do STF, RE 63.595-SP, rel. Min. Amaral Santos, RTJ 56/169.

298 ASSIS, Araken de, Resolugdo do contrato por inadimplemento. 3. ed.
Sio Paulo: RT, 1999, p. 147.
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transmissao inter vivos, pois até entdo o credor-fiduciirio é
proprietdrio fiducidrio do bem, cumprindo essa propriedade
fiducidria fungdo de garantia, enquanto pendente a condigio
a que estd subordinada.

De fato, ao se contratar a alienagio fiducidria, nio se tem
em vista a transmissio plena da propriedade ao credor-fidu-
Cidrio, mas, apenas, a constituigdo de uma propriedade fidu-
cidria sobre o bem, que ¢ um direito real limitado, constituido
com o escopo de garantia. Tratando-se, assim, de um direito
real de garantia, a constituigdo da propriedade fiduciaria nio
enseja a incidéncia do imposto de transmissdo, pois, nos ter-
mos do art. 156, II, da Constituicio Federal, o fato gerador
desse imposto é a “transmissio inter vivos, a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens iméveis, por natureza ou acessio
fisica, e de direitos reais sobre iméveis, exceto os de garantia,
bem como cessio de direitos a sua aquisigio.”

Excepcionados, assim, pela Constituigdo, os direitos reais
de garantia, s6 se tornara exigivel o imposto de transmissio,
por efeito do contrato de alienacio fiducidria, no momento
em que vier a se verificar a transmissio do imével ao fiducis-
rio, o que ocorrerd somente quando da consolidagdo da pro-
priedade em seu nome.

O mesmo ocorre em relagio ao laudémio, que s6 serd
devido se e quando a propriedade se consolidar no fiduciario.
Igualmente, s6 a partir dai é que o fiduciirio passa a ser res-
ponsével pelo pagamento do foro, que, até entdo, é da respon-
sabilidade do fiduciante.

4.4.10. Leilao

Uma vez consolidada a propriedade em nome do fiducii-
rio, este deverd promover a realizacio de leilio ptblico para
venda do imével, nos trinta dias subseqiientes, contados da
data do registro da consolidagio da propriedade. E dispensada
a realizagdo do leildo, entretanto, caso a propriedade tenha se
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consolidado por efeito de dagio em pagamento (Lei
9.514/97, art. 26, § 8°).

No leildo, o imével deveri ser oferecido pelo prego mini-
mo que, no contrato, as partes tiverem fixado para esse fim;
caso nio se alcance esse prego, deveré o fiducidrio promover
um segundo leildo, hipétese em que o imével serd vendido
pelo valor da divida e seus encargos, tributos, contribuigdes
condominiais, mais as despesas de leildo.

Com efeito, nos termos do art. 24, VI, da Lei 9.514/97, 0
contrato deveri conter cliusula em que se faga “a indicagio,
para efeito de venda em piiblico leildo, do valor do imével e
dos critérios para a respectiva revisdo.” Nestas condicdes, ao
contratar a alienagio fiducidria, as partes deverio estabelecer
uma avaliagio prévia do imével e o critério de revisio do res-
pectivo valor; este serd o valor do lance minimo pelo qual o
imével serd oferecido no primeiro leildao, na hipétese de o
devedor, depois de notificado, deixar de purgar a mora; de-
vem as partes, também, estabelecer os critérios de revisdo do
preco de venda, podendo para tanto utilizar indices de medi-
cio da depreciagdo monetdria ou outros indicadores que sir-
vam de parimetro para aferigio dos pregos no mercado imo-
bilisrio.

Se, entretanto, no primeiro leildo, o maior lance oferecido
for inferior ao valor que as partes tiverem estabelecido para o
imével, nos termos do inciso VI do art. 24 da Lei 9.514/97,
realizar-se-4 o segundo leildo nos quinze dias subseqiientes, de
acordo com o art. 27 desse diploma legal.

O segundo leildo terd como referencial o valor da divida,
das despesas, dos prémios dos seguros, dos encargos legais,
inclusive tributos, e, quando for o caso, das contribuigdes con-
dominiais (art. 27, § 2°). Vale ressaltar que, diante do que
dispde o § 3° do art. 27, considera-se divida o saldo devedor
da operagio de alienagdo fiducidria, na data do leildo, nele
incluidos os juros convencionais, as penalidades e os demais
encargos; e entende-se por despesas a soma das importancias
correspondentes aos encargos e custas de intimagdo e as ne-
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cessérias 2 realizacdo do leildo, nestas compreendidas as rela-
tivas aos andncios e & comissdo do leiloeiro.

No segundo leildo serd aceito o maior lance oferecido,
desde que igual ou superior ao valor da divida previsto no
contrato. Se, entretanto, o credor obtiver preco superior ao
da divida e das despesas, deverd entregar ao devedor a impor-
tincia que sobejar (art. 27, § 4°), o0 que importard em recipro-
ca quitacio. E ainda, se o maior lance oferecido for recusado
por nio ser igual ou superior ao minimo correspondente 3
divida e is despesas, considerar-se-d extinta a divida, exone-
rando-se o devedor da obrigagio pelo eventual saldo remanes-
cente (art. 27, § 59), devendo o credor, no prazo de cinco dias
a contar da data do segundo leilao, dar quitagdo ao devedor-fi-
duciante em termo préprio.

A exoneracgio do devedor quanto ao pagamento da divida
que eventualmente remanescer apés o segundo leildo, como
ja vimos, € mecanismo compensatério justificado pelo sentido
social do crédito habitacional e j4 foi empregado pelo direito
positivo brasileiro nas execugdes judiciais de créditos vincula-
dos ao sistema financeiro da habitac¢io; trata-se da Lei n°
5.741, de 1971, pela qual, nio havendo lance que cubra o
valor da divida, d4-se a automadtica adjudicacdo do imével ao
credor com a quitagdo da divida, operando a adjudicacio os
mesmos efeitos da dagdo em pagamento.

No que tange aos financiamentos destinados 3 obtencio
de moradia, quando contratados com instituigdes financeiras
ou empresas do mercado imobilidrio, compreende-se o pro-
pésito social da lei de compensar a vulnerabilidade econémica
do contratante mais fraco, exonerando-o de pagar o saldo de-
vedor se o valor do imével for inferior ao valor da divida.

O § 5° do art. 27, entretanto, ndo contém ressalva explici-
ta quanto ao limite dessa compensagio de cunho social, po-
dendo ensejar controvérsias que prejudiquem a aplicacdo des-
sa garantia em operagdes de crédito de natureza nio-habita-
cional.
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Na interpretagio dessa norma, h que se ter sempre pre-
sente que sua finalidade é a protecio do contratante economi-
camente mais fraco, em operacio de financiamento contrata-
da com institui¢des financeiras ou empresas do mercado imo-
bilidrio para construgio ou aquisigdo de imével para moradia
do adquirente e sua familia, ndo se destinando a beneficiar o
tomador de financiamento para atividades empresariais ou
para outras finalidades ndo-habitacionais, nem os participan-
tes de grupo de auto-financiamento denominado consércio na
linguagem comum.

Com efeito, nos empréstimos destinados a atividades em-
presariais, ndo se justifica a quita¢io caso o produto da venda
do bem dado em garantia seja inferior ao valor da divida, salvo
no caso de recuperagio de empresa de que trata a Lei n°
11.101/2005.

De outra parte, nos grupos de auto-financiamento, a qui-
tagdo por valor inferior ao da divida beneficiaria a pessoa do
consorciado-devedor em prejuizo de todos os demais consor-
ciados, sobre os quais recairia o prejuizo. Nesse caso, a quita-
¢do subverteria o principio da fungio social do contrato, na
medida em que repercutiria negativamente sobre toda a co-
munidade dos participantes do grupo. Com efeito, a fungio
social do contrato diz respeito a0 modo como ele se reflete na
comunidade e de que forma atinge terceiros, nio integrantes
da relagdo contratual. A quitagdo da divida prevista no § 6° do
art. 27 atende ao interesse do devedor inadimplente, mas
pode provocar diminuigdo do patriménio pertencente ao gru-
po dos demais consorciados, ndo integrantes daquela relagio
contratual individual, causando irreparaveis prejuizos a toda a
comunidade daqueles consorciados.

Uma vez concluido o leildo, se ndo tiver havido lance ven-
cedor, permaneceri o imével no patriménio do credor sem
qualquer nus, devendo o auto de leildo ser averbado na ma-
tricula do imével, no Registro de Iméveis. Se tiver havido
lance vencedor, procede-se a transmissio do imével ao lici-
tante vencedor; a forma é o contrato de venda e o modo de
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transmissao € o registro desse contrato no Registro de Iméveis
competente. Nesse contrato, figura como vendedor o antigo
credor-fiducidrio e comprador o licitante vencedor. O contra-
to poderi ser celebrado por instrumento particular, pois, nas
termos do art. 38, podem ser celebrados por essa forma quais-
quer atos ou contratos referidos na Lei n® 9.51