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Resumo

O presente artigo tem por objetivo discorrer sobre o contrato de alienagdo fiduciaria que
recai sobre bens méveis e imdveis, sua natureza juridica, partes, requisitos objetivos,
subjetivos e formais, distinguindo-o de outros institutos, tais como a hipoteca e o penhor.
Pretende-se estudar as consequéncias do inadimplemento de contratos dessa natureza,
bem como as questdes controvertidas que envolvem essa modalidade contratual, como a
aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor, os efeitos da faléncia do devedor e
do contrato de locagéo, para os casos em que o bem locado € objeto de alienagdo fiducia-
ria. S&o discutidas, ainda, as vantagens que tal modalidade contratual apresenta, sob o
ponto de vista do credor fiduciario, especialmente no que tange a agilidade na consoli-
dacéo da propriedade, em caso de inadimplemento do devedor.

Palavras-chave: Alienacgdo Fiduciaria; Propriedade Fiduciaria; Direito real em garan-
tia; Financiamento; Aquisicédo de bem mével ou imével; Colateral.

Abstract

The purpose of this article is to describe the fiduciary collateral agreements, involving
movable assets or real state, analyzing its legal nature, parts, objective, subjective and
formal requirements, distinguishing it from other institutes, such as the mortgage and
the pledge. It is intended to study the consequences of default under this agreements,
as well as the controversial issues related to this contractual modality, such as the
applicability of the Brazilian Consumer Protection Code, the effects of the debtor's
bankruptcy and the lease agreement, in cases where the asset leased is subject to
fiduciary alienation. Additionally, this article intends to discuss the advantages of the
general fiduciary collaterals, considering the fiduciary creditor point of view,
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especially the possibility of extrajudicial foreclose of the collateral, in case of debtors’
default.

Keywords: Fiduciary Alienation; Fiduciary Property; Security interest; Financing;
Acquisition of movable or immovable property; Collateral.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O primeiro capitulo deste trabalho pretende conceituar o negécio fiduciario,
cerne da alienacdo fiduciaria de nossos dias, nos sistemas romano, germanico e
anglo-saxdo. Com base nos conceitos de fidlcia e garantia, que permeiam esses
institutos, apresenta-se o negdcio fiduciario no direito brasileiro, bem como o con-
texto historico que permeou o surgimento da figura da alienacdo fiduciaria no Brasil
e, mais recentemente, a inclusdo da propriedade imoével como objeto dos contratos
dessa natureza.

No capitulo seguinte, passa-se a uma breve exposicdo sobre o conceito de alie-
nacdo fiduciaria segundo o entendimento de doutrinadores brasileiros, para entdo
concluir qual, dentre tais conceitos, mais se aplica a realidade atual. Na sequéncia,
apresenta-se a natureza juridica do negocio juridico em questdo, fazendo-se a distin-
cao entre o regime juridico da alienacdo fiduciaria de bem modvel e imovel, que
dispde de regramento legal préprio.

A partir de entdo, passa-se a exposi¢do dos requisitos objetivos, subjetivos e
formais da alienacdo fiduciaria em garantia, partindo para os direitos e deveres das
partes que o comp&em, o credor fiduciario e o devedor fiduciante, com base na rela-
cdo subjacente ao contrato, consistente no financiamento. Em continuidade, sdo
apresentadas as consequéncias do inadimplemento das parcelas que deveriam ser
quitadas pelo devedor fiduciante, consistentes nas principais a¢des judiciais a serem
propostas para ver-se o credor satisfeito e, por fim, as formas de extin¢do do contrato.

No capitulo final, distingue-se a alienacéo fiduciaria de outros institutos com
0s quais a modalidade possui certa similitude — sendo demonstrada, porém, que sua
natureza é completamente diversa do penhor e da hipoteca e que, sob o ponto de
vista do credor fiduciario, a modalidade apresenta vantagens, concernentes na agili-
dade para consolidacdo da propriedade, em caso de inadimplemento. A partir de
entdo, sdo discutidas questdes controvertidas acerca da alienagdo fiduciaria, que
consistem na aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor a contratos dessa
natureza, bem como nos efeitos da faléncia e do contrato de locagdo em vigor quan-
do o bem é fiduciariamente alienado. S&o apresentadas, por fim, decisGes recentes
dos tribunais, no que tange a modalidade contratual estudada.

2 NEGOCIO FIDUCIARIO

O negocio fiduciario tem seu fundamento na nocéo de fiducia, confianca. A
fiddcia é o contrato pelo qual uma das partes, recebendo a outra bens moveis ou
imdveis, assume o encargo de administra-los, em proveito de terceiros. Segundo



Maria Helena Diniz®, o negdcio fiduciario seria o ato pelo qual se realizaria a trans-
missdo de uma coisa ou direito a um terceiro, estabelecendo-se a obrigagdo do ad-
quirente devolver-lhe, alcancado determinado fim.

A alienacdo fiduciaria € uma espécie de negocio fiduciario, que deriva de tal
instituto e foi positivada no direito brasileiro. Para compreender a alienagdo fiducia-
ria tal qual ela se apresenta no Brasil na atualidade, inicia-se o estudo por meio da
comparacdo do instituto da forma como ele se materializou nos sistemas juridicos
romano, germanico e anglo-saxdo, como se vera a seguir.

2.1 Sistema Juridico Romano

Antes de iniciar o estudo da alienacdo fiduciaria propriamente dita, é necessa-
rio remontar aos conceitos de fiducia e de negécio fiduciario, ambos inicialmente
aplicados no Direito Romano.

A fidGcia, em Roma consistia na transferéncia de determinado bem a terceiro,
com a finalidade de preservacao do patriménio (fiducia cum amico) ou a um credor,
para garantia de pagamento de uma divida (fiducia cum creditore). Em ambos o0s
casos, era estabelecido um acordo por meio do qual o bem deveria retornar ao pro-
prietario originario tdo logo cumpridas determinadas condiges*. O grande objetivo
dessa espécie negocial era excluir do patriménio do fiduciante determinados bens,
durante certo periodo em que houvesse adversidades, como no caso das guerras, em
que podia haver o perdimento dos bens dos perdedores, ou no caso de longas via-
gens, em que o fiduciante necessitava da guarda de seus bens em sua auséncia. Em
ambos os casos, o fiduciante se valia da confianca que depositava no fiduciario,
motivo pelo qual essa modalidade era conhecida como fiducia cum amico. Com o
tempo, o bem transferido passou a ser utilizado como garantia do cumprimento de
uma obrigacdo, ou seja, a devolugdo do crédito disponibilizado pelo fiduciante ao
fiduciario; nessa modalidade, verifica-se uma maior presenca do crédito como moti-
vador do negdcio, com a confianca sendo relegada a segundo plano.

O contrato de alienacdo fiduciaria, nos termos acima mencionados, surge
com a Lei das XII Tébuas e tem como fundamentos, como mencionado, a honesti-
dade e a confianga; como sancdo, apenas a consciéncia®. Até o fim da republica
romana, o pactum fiduciae era um pacto desprovido de actio, ou seja, nudum pac-
tum, de modo que cabia ao fiduciante confiar na fides do fiduciario, que devia de-
volver-lhe a res baseado em sua propria consciéncia, ha medida em que ndo havia
acdo para tal fim, qual seja, a devolugao, a remancipare®.

Com maior proximidade do fim da repUblica, surgem duas agdes relacionadas
aos negdcios fiduciarios: a actio fiduciae directa, que podia ser proposta pelo fiduciante
para compelir o fiduciario a devolver-lhe a res, ou dar-lhe o destino combinado e a
actio fiduciae contraria, que podia ser proposta pelo fiduciario contra o fiduciante,
para compeli-lo a cumprir com suas obrigacGes’.

3 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 5,
p. 83.

4 NEGRATO, Gustavo Scudeler. Alienagdo fiduciaria em garantia de bem imdvel: uma analise
comparada. 156 f. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito, PUC-SP. S&o Paulo, 2010. p. 2-3.

5 LIMA, Otto de Souza. Negdcio Fiduciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1962. p. 6-9.

& SANTOS, Maria Luiza Werneck. Alienagéo Fiduciaria em Garantia. 138f. Dissertagdo de Mestrado.
Faculdade de Direito, PUC-SP. S&o Paulo, 1988. p. 8.
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Vale notar que a actio fiduciae direta possuia carater pessoal, ou seja, sua re-
solucdo dava-se em perdas de danos e ndo pela devolucéo da res.

Os negdcios fiduciarios tiveram grande utilizacdo na era classica romana.
Né&o foram incluidos nas Institutas de Gaio porque eram utilizados, principalmente,
como garantia®. Contudo, ja haviam sido abolidos & época de Justiniano, ndo cons-
tando em suas Institutas®.

2.1.1 Fiducia cum amico

Segundo Maria Helena Diniz?®, a fiducia cum amico consistia em um contra-
to de confianca, ndo de garantia, em que havia a transferéncia de bens a uma pessoa
de confianga, para que Ihes fossem restituidos ap6s um determinado periodo, como,
por exemplo, uma viagem, ou quando cessassem determinados riscos. Assim, o
objetivo dessa espécie contratual era evitar o perecimento de determinada coisa, sem
qualquer correlagdo com a garantia de determinado crédito.

Nessa modalidade, a alienacéo fiduciaria assemelhava-se ao comodato (com-
modatum) ou ao depdsito (depositum), na medida em que o proprietério alienava um
bem a amigo, j& convencionada a sua restituicdo, como, por exemplo, no caso de
uma guerra, em que o perdedor podia ver seus bens confiscados e, utilizando-se
desta alienacdo, prevenia-se de perdé-los.

2.1.2 Fiducia cum creditore

Ao contrario da modalidade anterior, a fiducia cum creditore tem caréater as-
securatdrio, ou seja, de garantia. Assim, poderia 0 devedor recuperar sua coisa, se
saldasse sua divida para com o credor. Por meio dessa modalidade contratual, trans-
feria-se a propriedade dos bens (impedindo que eles fossem novamente dados em
garantia), por meio da mancipatio ou da in iure cessio, com a obrigacdo de devolu-
céo, através do pactum fiduciae®®.

Neste caso, com a satisfacdo do débito, cabe ao credor o dever de restituir o
bem, do qual possui a propriedade plena. Trata-se do cumprimento do pactum fidu-
ciae. Contudo, como anteriormente explicitado, eventual descumprimento a tal
avenca gera a obrigacdo de indenizar e ndo a restitui¢do da coisa.

2.2 Sistema Juridico Germanico

A fiddcia no sistema juridico germéanico possui certas semelhangas com a uti-
lizada no direito romano, como também uma série de diferencas. Segundo Maria
Helena Diniz'?, no direito germanico, tratava-se do ato pelo qual o fiduciério recebia
a titularidade de um direito do fiduciante, o qual devia restitui-lo em certos casos.

Dentre as diferencas com o direito romano, destaca-se a figura dos intermedia-
rios, denominados manusfidelis (também chamado nusfidelis) e salmann. No primeiro

8 NEGRATO, Gustavo Scudeler. Alienagéo fiduciaria em garantia de bem imdvel: uma anélise
comparada. 156 f. Dissertagcdo de Mestrado. Faculdade de Direito, PUC-SP. S&o Paulo, 2010. p. 9.

®  DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. v. 5,
p. 79.

0 Idem.

11 CARVALHO, Maria Serina Areias de. Propriedade fiduciaria: bens moveis e imoveis. Dissertacio
de Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009. Acesso em: 14 de
out. 2018, p. 14-16.

2 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 80.



caso, cabia ao manusfidelis realizar a donatio pro anima. Ja ao salmann, cabia a efeti-
va transferéncia do bem ao terceiro e, em funcdo mais recente, a tutela patrimonial®®.

Ademais, na fidlcia germanica, o bem era dado em garantia até que se cum-
prisse determinada condicdo resolutiva, que demandava o imediato retorno da pro-
priedade para o antigo proprietario. Assim, o direito transferido pelo fiduciante ao
fiduciario ndo é limitado pelo pactum fiduciae, mas sim por condicdo resolutiva,
sendo esta a principal diferenca com o direito romano**.

2.3 Sistema Juridico Anglo-Saxdnico

No direito inglés, o negdcio juridico fiduciario possui caracteristicas proprias.
Isto porque, no instituto denominado mortgage, que previa a transmissdo da propriedade
para garantia, com o cumprimento de determinadas condi¢des resolutivas, a proprie-
dade deveria ser automaticamente devolvida.

Gustavo Scudeler Negrato®®, citando Philip H. Petit, o conceitua como o negé-
cio juridico pelo qual uma pessoa, chamada de trustee, compromete-se a administrar
bens sobre os quais tem controle, que sdo chamados bens dados em trust, seja em
beneficio do proprietario, denominado de settlor, de si mesmo ou outras pessoas (...).

Nesse contexto, o negocio fiduciario assume outra forma, por meio da qual o
fiduciante (settlor) transfere seus bens ao fiduciario (trustee) para que este os admi-
nistre como se fossem seus. Nesse caso, a propriedade fiduciaria é transmitida, mas
ndo é adicionada ao patriménio do trustee, permanecendo como parte de um patri-
monio de afetacéo.

2.4 Negocio Fiduciario no Direito Brasileiro

Segundo Orlando Gomes?é, a alienagdo fiduciaria é o negécio juridico pelo
qual uma das partes adquire, em confianga, a propriedade de um bem, obrigando-se
a devolvé-la quando se verifique o acontecimento a que se tenha subordinado tal
obrigacdo, ou lhe seja pedida a restituicao.

Como se verd nos itens a seguir, a alienacdo fiduciaria pode recair, na atuali-
dade, sobre bens mdveis e imdveis, com regimes juridicos diferenciados no que
tange a sua constituicdo. Contudo, os conceitos de alienagdo fiduciaria derivam,
sobremaneira, do conceito de propriedade fiduciaria, fundamental para esse negdcio.

Nesse sentido, os arts. 1.361 a 1.368 do Cadigo Civil Brasileiro disciplinam a
propriedade fiduciaria e, consequentemente, o desdobramento da posse, que permite
que o devedor detenha a posse direta da coisal’ e o credor sua propriedade fiduciaria.

13 NEGRATO, Gustavo Scudeler. Alienagdo fiduciaria em garantia de bem imével: uma analise
comparada. 156 f. Dissertagcdo de Mestrado. Faculdade de Direito, PUC-SP. Séo Paulo, 2010. p. 23.

4 SANTOS, Maria Luiza Werneck. Alienag&o Fiduciaria em Garantia. 138f. Dissertagdo de Mestra-
do. Faculdade de Direito, PUC-SP. S&o Paulo, 1988. p. 21.

15 NEGRATO, Gustavo Scudeler. Op. cit., p. 26.

16 GOMES, Orlando. Alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos tribunais, 1972.
p. 18.

17 «g 20 Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da posse, tornando-se o
devedor possuidor direto da coisa”.



3 ALIENAC}AO FIDUCIARIA
3.1 Conceito

Carlos Alberto Bittar® preceitua que a alienagdo fiduciaria representa venda
em garantia do bem financiado, por meio do qual passam as partes a desfrutar de
situacdo juridica peculiar, que a legislagéo lhes confere.

Fran Martins®, a seu turno, entende que a alienagdo fiduciaria em garantia
consiste na operagdo em que, recebendo alguém financiamento para a aquisi¢do de
bem movel duravel, aliena esse bem ao financiador, em garantia do pagamento da
divida contraida.

Fabio Ulhoa Coelho?® complementa os conceitos acima ao afirmar que a alie-
nacdo fiduciaria é um contrato-meio, que instrumentaliza outros contratos como o
mutuo. Afirma, outrossim, que a alienagdo se da em forma de fiddcia, na medida em
que o devedor fiduciante mantém a posse direta do bem e o credor fiduciério a posse
indireta e 0 dominio resoldvel.

Diante dos conceitos acima descritos, pode se concluir que a alienagéo fidu-
ciaria consiste em uma modalidade contratual que implica na transferéncia da pro-
priedade resollvel e da posse indireta de um bem movel, fungivel ou infungivel, ou
imével, por determinado periodo, para um terceiro. Essa transferéncia de proprieda-
de se d& com o objetivo de garantir o cumprimento de outra relagdo juridica firmada.
Assim, quando a segunda relacdo se perfaz, cabe a devolucdo da propriedade do
bem. Se ela ndo se perfizer, poderd o credor pugnar pela consolidagdo da proprieda-
de em seu favor.

O objetivo dessa transferéncia de propriedade é garantir de forma direta o
cumprimento das obrigacGes havidas. Nesse contexto, a alienacdo da coisa é feita
pelo devedor, mas a transferéncia do dominio é feita de forma resoltvel, na medida
em que uma vez paga a divida contraida, perde o credor o dominio que Ihe fora
transferido?.

A alienacdo fiduciaria em garantia é uma espécie da alienacdo fiduciaria e
pode recair sobre bens moéveis ou iméveis.

3.2 Natureza Juridica

A alienagdo fiduciaria € um negdcio juridico bilateral, oneroso, acessdrio,
formal e indivisivel?2. No que tange a bilateralidade, decorre das obrigagdes criadas
para ambas as partes. Em relagdo a onerosidade, tem-se que ha beneficios a ambos,
na medida em que se estabelece um instrumento crediticio ao alienante e assecurato-
rio ao adquirente.

18 BITTAR, Carlos Alberto. Contratos comerciais. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense Univer-
sitaria, 2003. p. 56.

¥ MARTINS, Fran. Contratos e obrigagdes comerciais. Edigao revista e aumentada. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 166.

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 19. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015. v. I, p. 167.

2 MARTINS, Fran. Op. cit., p. 167.

22 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v.
5, p. 88.



No que tange a acessoriedade, tem-se que a alienacdo fiduciaria sempre de-
corre de outro negdcio juridico, que garante. Trata-se de um negocio formal, na
medida em que requer instrumento escrito, particular ou pablico, no caso de envol-
ver bens iméveis. E considerado, ainda, indivisivel, pois a quitacdo de parte das
prestacdes da divida ndo importa em exoneracdo da garantia.

3.3 Distingéo

3.3.1 Alienacdo fiduciaria de bens moveis

No Brasil, a alienacdo fiduciaria tem como objetivo garantir as operacdes de
crédito, que foram introduzidas a partir de 1930, com o desenvolvimento da indUs-
tria e o crescimento do mercado interno. Nos Gltimos vinte anos, foi um instrumento
bastante importante para expansdo do crédito imobiliario, como espécie de garantia
dessa espécie de endividamento. Adicionalmente, é utilizado no comércio de bens
moveis duraveis na modalidade de crédito direto ao consumidor?3,

A partir de 1960 o pais passou a sofrer forte retracdo econdmica, aumento da
inflacdo e consequente ociosidade dos parques industriais, de modo que era de ex-
trema relevancia um plano econdmico de carater desenvolvimentista, que trouxesse
uma alternativa para o fomento da atividade industrial e maior acesso ao crédito. Na
época, era necessaria regulacdo que permitisse a estruturacdo de operacdes financei-
ras, que fossem aptas a angariar recursos e transferi-los para os setores de producéo.

Nesse contexto, a figura da alienagédo fiduciaria surge em nosso ordenamento
juridico com a sangdo da Lei 4.728, de 1965%*, que regula o mercado de capitais.
Contudo, o instituto da alienacéo fiduciaria foi introduzido no ordenamento juridico
de forma incipiente, por meio de um Unico artigo — 66 — em uma lei muito mais
abrangente, que tratava da regulacdo do mercado de capitais. Referido dispositivo
legal, como era de se esperar por se tratar de norma inserida em ordenamento legal a
que ndo pertencia, mostrava-se imperfeito ao regular a alienacéo fiduciéria, causan-
do inseguranca juridica e impedindo que o instrumento se popularizasse na propor-
¢ao que o governo e o mercado desejavam.

Assim, em 1969, por meio de Decreto-Lei 911, o art. 66 da Lei de Mercado
de Capitais foi integralmente revisto, tendo sido pormenorizado o instituto e inseri-
dos os mecanismos para sua formalizagdo, incluindo meios processuais bastante
ageis para efetivacdo da garantia de bens mdveis, como a busca e apreensao, a acdo
de deposito e a consolidacdo da propriedade?®.

Na atualidade, o contrato de alienacédo fiduciaria em garantia é disciplinado
pelo art. 66-B da Lei de Mercado de Capitais, especificamente se for celebrado no
ambito do mercado financeiro e de capitais. Em adicdo a tal lei, foi publicada de

2 MARTINS, Fran. Contratos e obrigacSes comerciais. Edicdo revista e aumentada. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 168-169.

2 BRASIL. Lei 4.728, de 14.07.1965. Disciplina 0 Mercado de Capitais e estabelece medidas para o
seu desenvolvimento. Diario Oficial, Brasilia, 16.07.1965. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L4728.htm>. Acesso em: 14 out. 2018.

% BRASIL. Decreto Lei 911, de 01.10.1969. Altera a redagio do art. 66, da Lei 4.728, de 14.07.1965,
estabelece normas de processo sobre alienacdo fiduciaria e d& outras providéncias. Diario Oficial,
Brasilia, 03.10.1969. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/
Del0911.htm>. Acesso em: 20 out. 2018.



forma mais recente a Lei 13.043/2015, que incluiu 0 mecanismo de busca e apreen-
sdo do bem alienado fiduciariamente, dentre outras providéncias.

Caio Maério da Silva Pereira?® esclarece que a instituicdo da alienacéo fiducia-
ria visa contribuir para o desenvolvimento (do mercado de capitais), permitindo as
empresas préprias financiar as vendas diretas ao consumidor, sob contornos juridi-
cos definidos.

De fato, a alienacdo fiduciaria fomenta o crédito direto ao consumidor por
meio da formalizacdo de garantias, em beneficio do credor, que permitem a ele que
receba o que lhe é devido, por meio de garantia que recai sobre o proprio bem. Para
o devedor, por sua vez, a alienacao fiduciaria permite-lhe fruir bens a disposicdo no
mercado, fomentando o ciclo econbmico que é fundamental a sobrevivéncia do
comércio de bens de consumo, como ressalta Luiz Rodrigues Wambier?’.

3.3.2 Alienacéo fiduciaria de bens imoveis

Até 1997, contudo, a alienacdo fiduciaria era aplicavel apenas a bens maveis,
diga-se, com bastante aceitacdo pelo mercado. Com a necessidade de um maior
acesso a casa propria, que s se daria por meio da popularizagdo do crédito imobilia-
rio, naquele ano foi publicada a Lei 9.514/1997, que instituiu o Sistema Financeiro,
permitindo o financiamento dos grandes projetos para os empreendedores, por meio
da securitizagdo de recebiveis imobiliarios, e, para os clientes, por meio da alienacéo
fiduciaria em garantia, que é um meio que permite a recomposicdo do capital inves-
tido de forma égil e eficaz, em caso de mora do devedor?®.

Verifica-se, portanto, que o contrato de alienacdo fiduciaria em garantia tem
regime juridico diverso no que tange ao bem sobre o qual recai. Assim, ¢ disciplina-
do pelos arts. 22 a 33 da Lei 9.514/1997, se tiver por objeto bens imdveis e pelo
Decreto 911, de 1969, no que tange ao seu processamento?’.

Deve-se ressaltar, outrossim, a recente Lei 13.465/2017, que passou a permi-
tir o pagamento de parcelas da divida vencida antes que se consolide a propriedade
fiduciéria, dando maior agilidade ao leildo de bens alienados fiduciariamente.

Como sera demonstrado ao longo do proximo capitulo, a alienagdo fiduciaria
é uma figura contratual que tem como espécie a alienacdo fiduciaria em garantia. A
diferenciacdo entre ambas decorre do negécio principal que garantem: no caso da
alienacdo fiduciaria em garantia, ela instrumentaliza o mudtuo. O Unico autor dentre
os pesquisados que realiza distingdo t&o clara é Fabio Ulhoa Coelho®, sendo que os
demais ora referem-se a alienagdo fiduciaria em garantia, ora a alienacao fiduciaria,
caracterizando-os de forma semelhante.

% BITTAR, Carlos Alberto. Contratos comerciais. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense Univer-
sitaria, 2003. p. 54.

' WAMBIER, Luiz Rodrigues. Busca e Apreensdo na alienagio fiduciaria. Revista de Direito Mer-
cantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. Sdo Paulo: Malheiros, v. 114, p. 117.

% BRASIL, Lei 10.406, de 10.01.2002. Institui o Cddigo Civil. Diario Oficial, Brasilia, 11.01.2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 14 out.
2018.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 19. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015. v. I, p. 167.

% 1dem.



3.4 Requisitos do Contrato de Alienacéo Fiduciaria

3.4.1 Requisitos subjetivos

A alienacdo fiduciaria ndo é exclusiva de entidades pertencentes do sistema
financeiro, de modo que podera alienar em garantia pessoa natural ou juridica, de
direito privado ou publico, incluindo autarquias, desde que possuam capacidade de
disposicdo e capacidade genérica para os atos da vida civil®..

Orlando Gomes®? menciona que o alienante deve ser o proprietario do bem,
que deve ter a capacidade de agir; em se tratando de relativamente incapaz, deve ser
assistido, sob pena de anulabilidade do negdcio. Em contrapartida, para o autor, a
posicdo de fiduciario deve ser ocupada por sociedades de crédito e financiamento
autorizadas a funcionar no pais, Gnicas que teriam legitimidade para efetuar o neg6-
cio.

3.4.2 Requisitos Objetivos

A alienacdo fiduciaria recai sobre bem mdvel, in commercium, fungivel ou
infungivel, cabendo, no primeiro caso, o 6nus da prova do dominio, por parte do
proprietario fiduciario, perante terceiros®.

Orlando Gomes®* defende que dentre os bens moveis suscetiveis de alienacio
fiduciaria em garantia podem-se incluir os titulos de credito e de valor, como notas
promissérias, duplicatas e agGes de sociedades andnimas. Segundo o § 3°, do art. 66-
B, da Lei 4.728/1965, é admitida a cessdo fiduciaria de titulos de crédito hipotese em
que, salvo disposi¢do em contrério, a posse direta e indireta dos titulos representati-
vos do crédito permanecem com o credor que, em caso de inadimplemento, podera
vendé-lo independente de leildo ou hasta publica®.

Maria Helena Diniz vai além ao pontuar que a alienacdo fiduciaria, que tem
como objetivo de garantir o credor, pode recair também sobre bens enfitéuticos,
direitos reais de uso, desde que suscetiveis a propriedade fiduciaria conforme dis-
posta no Cddigo Civil. E, citando Alfredo Buzaid, menciona que a alienagdo pode
recair até sobre coisas imateriais e a assuncdo de obrigacdes abstratas®®.

3 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. v.
5, p. 90-91.

82 GOMES, Orlando. Alienagdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1972. p. 54.

Se a coisa objeto de propriedade fiduciaria ndo se identifica por nimeros, marcas e sinais no contrato

de alienagdo fiduciéria, cabe ao proprietario fiduciario o dnus da prova, contra terceiros, da identifi-

cacéo dos bens do seu dominio que se encontram em poder do devedor (Lei 4.728, de 14.07.1965).

% GOMES, Orlando. Op. cit., p. 67.

% E admitida a alienagio fiduciaria de coisa fungivel e a cessdo fiduciaria de direitos sobre coisas
méveis, bem como de titulos de crédito, hipéteses em que, salvo disposicdo em contréario, a posse di-
reta e indireta do bem objeto da propriedade fiduciaria ou do titulo representativo do direito ou do
crédito é atribuida ao credor, que, em caso de inadimplemento ou mora da obrigacéo garantida, pode-
ra vender a terceiros o bem objeto da propriedade fiduciéria independente de leildo, hasta publica ou
qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, devendo aplicar o preco da venda no pagamento do
seu crédito e das despesas decorrentes da realizagdo da garantia, entregando ao devedor o saldo, se
houver, acompanhado do demonstrativo da operacéo realizada (Lei 4.728, de 14.07.1965, com reda-
¢éo incluida pela Lei 10.931/2004).

% DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 5,
p. 93.
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3.4.3 Requisitos formais

Como ja mencionado, a alienacao fiduciaria devera se dar por escrito, seja
por instrumento publico ou particular, conforme o caso. Devera conter o valor total
da divida, o prazo para pagamento, a taxa de juros, clausula penal, estipulacdo de
correcdo monetéria, a descri¢do do objeto sobre o qual recaira a alienacéo, € os ele-
mentos que sdo aptos a identifica-lo.

Via de regra, o contrato de alienagéo fiduciaria esta inserido no proprio ins-
trumento de abertura de crédito e, para que tenha validade perante terceiros, deve-
ra ser registrado em cartério de titulos e documentos. Tal registro, é constitutivo
do direito real de propriedade oponivel a terceiros. Contudo, o Superior Tribunal
de Justica tem posicionamento sedimentado no que se refere a ndo exigéncia de
registro p;rante 0 cartério como requisito de validade para o contrato de alienacao
fiduciaria®’.

3.5 Direitos e Deveres das Partes
3.5.1 Fiduciante

Em linhas gerais, o fiduciante (alienante ou devedor) tem o direito de manter
consigo a posse direta do bem alienado, passando a posse indireta ao adquirente
(credor). Deverd utilizar o bem conforme sua destina¢do, empregando a diligéncia
necessaria para tanto®, inclusive ingressando com as competentes agdes contra
eventuais turbagdes ou esbulhos de sua posse. Restituird 0 bem ao credor caso nao
satisfaca a divida no prazo.

Assim que pagar sua divida, o fiduciante terd o direito de ter a propriedade
definitiva do bem, que se processard por meio da baixa dos registros realizados nos
competentes cartdrios, podendo exercer seu dominio em sua plenitude3. Assim,
podera reivindicar a coisa, satisfeita a divida.

Uma vez alienado o bem para satisfazer a divida ndo adimplida, tem o fiduciante
o direito de receber o saldo da venda. O fiduciante tem o direito, ainda, de transmitir
os direitos que detém sobre o imovel alienado a terceiros, desde que o credor anua
com a alienacéo e que o terceiro assuma as obriga¢des respectivas. Entretanto, caso
o0 produto da venda do bem ndo seja suficiente para saldar a divida, permanece 0
fiduciante obrigado a quitacdo do valor suplementar.

87 Nesse sentido: Agravo Interno nos autos do Recurso Especial 206250/MG (2012/0151471-8) — Rel2,
Mind Maria Isabel Gallotti — DJe 18.04.2017.

% Segundo jurisprudéncia dominante no STJ, restituido o bem, mesmo que deteriorado pelo uso, ndo se

justifica a prisdo para compelir o devedor a indenizar a deterioracédo pela falta de conservacdo (Habeas

Corpus 2004/0174293-6 — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — LEXSTJ, v. 201, p. 31).

Em relacdo a demora na baixa de gravames relacionados a alienacéo fiduciaria, o Superior Tribunal

de Justica ja possui entendimento sedimentado em relagdo a nédo aplicabilidade de indenizagdo por

danos morais a espécie (Agravo Interno no REsp 1496339/RS — Rel. Min. Luis Felipe Saloméo —

01.08.2018).

4 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v.
5, p. 101.
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3.5.2 Fiduciario

Ao fiducirio cabe o direito de reivindicar a coisa da qual detém a posse indi-
reta, no caso de insatisfacdo da divida contraida, com o objetivo de aliené-la e satis-
fazer-se de seu crédito. Nesse sentido dispde o art. 1.365 do Cdédigo Civil Brasileiro
que é nula a clausula que autoriza o fiduciario a ficar com a coisa alienada em garan-
tia se a divida ndo for paga no prazo de vencimento®..

Para reivindicar a coisa, o fiduciario pode requerer sua busca e apreensédo ou
ainda mover acdo de depdsito contra o fiduciante, para obter a restituicdo do bem ou
o seu equivalente em dinheiro, caso este ndo seja encontrado®.

O fiduciario tem o direito, ainda, de vencer antecipadamente toda a divida em
caso de inadimplemento de uma das parcelas, independente de aviso ou notificacéo.
Poderd, outrossim, ingressar com as competentes agfes possessorias, tdo logo conso-
lidada a propriedade em seu favor.

Em caso de faléncia do fiduciante, pode exigir a devolucdo da coisa alienada
fiduciariamente para posteriormente, vendé-la. Fran Martins destaca, no entanto, o
disposto nos arts. 49, 88 3° e 6° da Lei 11.101 de 09.02.2005, segundo os quais,
tratando-se de credor titular da posicdo de proprietario fiduciario de bens mdveis,
n&o se permite a venda e a retirada do estabelecimento dos bens de capital essenciais
a sua atividade empresarial, durante o prazo de 180 dias contados do deferimento do
processamento da recuperagdo®.

A seu turno, sdo deveres do fiduciario (i) proporcionar o financiamento, ou
entregar a mercadoria a qual se obrigou; (ii) respeitar 0 uso da coisa pelo fiduciante,
ndo molestando sua posse; (iii) restituir o dominio assim que a divida foi integral-
mente paga; (iv) entregar ao fiduciante o valor remanescente da venda do bem; (v)
comprovar a propriedade de bens ndo identificaveis perante terceiros*.

3.6 Consequéncias do Inadimplemento

3.6.1 A busca e apreensao na alienacéo de bens moveis

Com o inadimplemento do devedor, cabe ao credor notifica-lo para que seja
constituida a mora. Tal notificacdo da-se de forma simplificada, por carta, ndo ha-
vendo sequer que se indicar o valor do débito*. Em seguida, cabera ao fiduciario
propor a busca e apreensdo, que permite que a propriedade seja consolidada.

Proposta a demanda, sera concedida liminarmente a busca e apreensdo do
bem, desde que comprovada a mora ou o inadimplemento. Cabera ao réu, em con-

4 Autores como Pontes de Miranda entendem que ndo ha porque proibir tal clausula, chamada comis-
s6ria, medida em que o credor ja possui o dominio e a posse indireta do bem (Ibidem, p. 105).

42 Inobstante a lei atribuir ao fiduciante a condicdo de depositario, segundo entendimento de Orlando
Gomes, ndo ha a coexisténcia de contrato de depdsito com a alienacédo fiduciaria, mas sim a equipa-
racdo do possuidor a depositario, apenas por conveniéncia aos interesses das partes e para dar maior
seguranca a relacdo juridica travada entre ambos (lbidem, p. 83).

4 MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais, edi¢do revista e aumentada. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 169.

4 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 102.

4% «STJ, Simula 245. A notificagdo destinada a comprovar a mora nas dividas garantidas por aliena-
cdo fiduciaria dispensa a indicacdo do débito”.



testagdo, alegar o pagamento do débito ou o cumprimento de suas obrigacdes, ou
ainda a purga da mora. A partir dai, seré proferida a sentenca.

N&o sendo encontrado o bem na posse do devedor, pode a acdo de busca e
apreensdo ser convertida em acdo de deposito, além de serem executadas outras
garantias porventura existentes, como o aval.

Outra questdo controvertida em relacdo as acbes que envolvem a alienacao fi-
duciéria, consiste na prisdo civil que decorre do depbsito infiel do bem alienado fidu-
ciariamente, nos casos de recusa de entrega, perecimento ou desfazimento do bem.

Parte da doutrina entendia que o deposito de que trata o Decreto 911/1969 se
coaduna com a regra constitucional que permite a prisdo do depositério infiel, na
medida em que o fiduciante tem o dever de guarda e conservacdo do bem que rece-
beu do credor, e a obrigacdo de devolvé-lo. O que proibe a Constituicio é a priséo
civil por divida e ndo a prisdo do depositario que se nega a entregar bem sobre o
qual detém a posse e néo a propriedade plena*.

A corrente majoritaria, no entanto, entende que o depdsito a que se refere o
Decreto 911, de 1969 ndo seria compativel com a regra constitucional que permite a
prisdo do depositério infiel, na medida em que a tutela da Constituicdo caberia ape-
nas em casos em que um valor superior a liberdade fosse objeto de atendado (como
no caso do direito a vida, que é colocado em perigo quando uma prestacdo alimentar
deixa de ser paga). Para os defensores dessa corrente, ndo caberia a prisdo civil no
caso de depdsito infiel no &mbito da alienacéo fiduciaria.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, j& se posicionou a respeito por meio
da Stimula Vinculante 254, que prevé que é ilicita a prisdo civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade de depdsito®.

Nos dias de hoje, principalmente ap6s o Brasil tornar-se signatario do Pacto
de San José da Costa Rica*®, em 1992, ndo ha como defender a priséo civil em caso
de inadimplemento de bem alienado fiduciariamente. Isto porque, os pactos interna-
cionais que tratam sobre direitos humanos sdo equiparados as normas constitucio-
nais no Brasil e, portanto, sdo hierarquicamente superiores a legislagdo infraconsti-
tucional, ainda que com data anterior ao pacto®.

3.6.2 O leildo extrajudicial na alienacéo fiduciaria de
bens imoveis

O inadimplemento das obrigacdes contratuais por parte do devedor sujeita 0 bem
imovel, objeto de alienacdo fiduciaria, ao procedimento disciplinado pelo art. 26 e se-
guintes da Lei 9.514/1997, conforme alterada pelas Leis 13.043/2014 e 13.465/2017.

4 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Busca e Apreensdo na alienacdo fiduciaria. Revista de Direito Mer-
cantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. Sdo Paulo: Malheiros, v. 114, p. 125-127.

47 Publicada no Diario da Justiga Eletronico n. 238, p. 1, em 23.12.2009.

48 Nesse sentido: Habeas Corpus 2010/0217480-3 — Min. Vasco Della Giustina — DJE 05.05.2011.

4 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, assinada na Conferéncia Especializada Interameri-
cana de Direitos Humanos, San José, Costa Rica, 22.11.1969. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.
org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 21 out. 2018.

%0 HC 95.967 — Rel2. Min?, Ellen Gracie — 22 T. — j. em 11.11.2008 — DJE 227 28.11.2008. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1268>. Acesso em: 21
out. 2018.
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Assim, em caso de inadimplemento, vencem-se antecipadamente todas as
parcelas da divida contraida; uma vez constituido em mora o fiduciante, sem que
haja o pagamento, consolida-se a propriedade do imével em nome do fiduciario.

Vale ressaltar que a constituicdo da mora no caso da alienacao fiduciaria de
bem imével pode ser realizada pessoalmente, a pedido do oficial do Cartério de
Registro de Imoveis, pelo oficial do Cartdrio de Titulos e Documentos, ou ainda
pelo correio, com aviso de recebimento. Na auséncia do devedor apds duas tentati-
vas, poderd ser intimada qualquer pessoa da familia, vizinho ou até mesmo funcio-
nario da portaria de condominios edilicios.

Em ndo havendo a purga da mora pelo devedor, segundo o art. 27 do mesmo
diploma legal, devera o credor fiduciario promover o competente leildo extrajudicial
em 30 dias, para alienar o imovel. Até a realizagdo da segunda praca, é assegurado
ao devedor o direito de preferéncia para adquirir o imoével pelo valor da divida, so-
mado a encargos e despesas, inclusive tributarias.

3.7 Extingdo do Contrato

Extingue-se o contrato de alienacdo fiduciaria com o adimplemento das pres-
tacOes por parte do fiduciante, que leva a extingdo da propriedade fiduciaria. Neste
caso, cancela-se o registro da alienacdo fiduciaria do bem perante o 6rgdo que a
registrou, conforme o caso, mediante termo de quitacéo expedido pelo fiduciario.

O perecimento da coisa alienada também é causa de extingdo do contrato,
inobstante, nesse caso, persista o crédito que gerou a garantia.

Em caso de confusdo entre o credor e o proprietéario pleno, ou seja, com a
consolidacdo da propriedade, também se extingue o contrato. Da mesma forma, a
adjudicagdo judicial, a remissdo, arrematacdo ou venda extrajudicial também extin-
guem o contrato, na medida em gue possuem o mesmo efeito®?.

O contrato de alienacdo pode extinguir-se, também, em decorréncia do ina-
dimplemento. Nesse sentido, aduz Orlando Gomes que o vencimento da divida toda,
sem pagamento, implica a resolucéo do contrato e a perda definitiva da propriedade.
Essa resolucdo, se da por forca de condigdo resolutiva expressa e a perda da proprie-
dade decorre da imposicéo da lei®?.

Diante da condic&o resolutiva expressa que € da natureza de tais contratos, o
autor opde-se a purga da mora nesses casos. Em seu entendimento, é de lamentavel
excentricidade legislativa a autorizagdo para o devedor emendar a mora de uma
prestacdo, quando todas ja estdo vencidas®.

No caso de alienagdo fiduciaria de bens imoveis, no entanto, é clara a possibi-
lidade de purga da mora por parte do devedor, sendo que somente apds a concessao
de prazo para tanto, cabera a consolidacdo da propriedade do imével em favor do
credor fiduciario®.

51 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. v.
5. p. 106-107.

52 GOMES, Orlando. Alienag&o fiduciaria em garantia. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1972.
p. 102.

% Iden.

% “Lei 9514/1997, art. 26, § 8° Decorrido 0 prazo de que trata o § 1° sem a purgagdo da mora, 0
oficial do competente Registro de Iméveis, certificando esse fato, promovera a averbagéo, na matri-
cula do imével, da consolidagdo da propriedade em nome do fiduciario, a vista da prova do paga-
mento por este, do imposto de transmissao inter vivos e, se for o caso, do laudémio™.



Contudo, a Lei 13.476, de 28.08.2017, estabeleceu expressamente que 0s §§
5° e 6° do art. 27, da Lei 9.514/1997 sdo inaplicaveis a alienacao fiduciaria de bens
imdveis, impedindo a purga da mora perante o cartorio de registro de imoveis.

3.8 Distincao entre a Alienacdo Fiduciaria de Bens
Imoveis e outros Institutos

Um dos grandes beneficios da alienacdo fiduciaria para o fomento do merca-
do de crédito no Brasil ¢ a facilidade e a agilidade com que o credor pode executar a
garantia. Esse instituto, como sera visto, & mais abrangente que outros, como o0 pe-
nhor e a hipoteca.

Inicialmente, vale esclarecer a diferenca entre a alienacao fiduciaria e a hipo-
teca. Como j& se demonstrou anteriormente, a alienacdo fiduciaria de bem imével
gera a propriedade fiduciéria em favor do credor, que consiste em direito real sobre
bem préprio. A hipoteca, por sua vez, consiste em mero direito real de garantia sobre
coisa alheia, por meio da qual o credor tem um direito de preferéncia sobre credores
quirografarios para a excussdo do bem que é dado em garantia. Em caso de faléncia,
o credor hipotecario esta sujeito aos credores tributarios e trabalhistas. O credor
fiducirio, no entanto, esta livre dos efeitos da faléncia ou da insolvéncia.

No que tange ao penhor, verifica-se que um de seus elementos essenciais € a
efetiva tradi¢do da coisa, ou seja, a transferéncia da posse para o credor, mantendo o
devedor o direito de propriedade. Trata-se, portanto, de um direito real de garantia
sobre coisa alheia. Da mesma forma que o credor hipotecério, o pignoraticio tem pre-
feréncia a créditos quirografarios, mas néo a tem em relacéo a trabalhistas e tributérios

3.9 Questdes Controvertidas Envolvendo a Alienacao
Fiduciaria
3.9.1 Aplicabilidade do Codigo de Defesa do

Consumidor a alienacéo fiduciaria de bens imoveis

A discussdo existente consiste na aplicabilidade do art. 53 do Cddigo de De-
fesa do Consumidor®® aos contratos de financiamento imobiliario garantidos por
alienacdo fiduciaria.

Referido artigo disp8e que nos contratos de compra e venda de méveis ou
imdveis, mediante pagamento de prestacGes, bem como nas alienagdes fiduciarias
em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelegam a
perda total das prestacBes pagas em beneficio do credor que, em razdo do inadim-
plemento, pleiteia a resolucdo do contrato e a retomada do produto.

O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou a respeito da aplicabilidade
do Cdédigo de Defesa do Consumidor aos contratos celebrados com instituicGes
financeiras®®.

% «Art. 53. Nos contratos de compra e venda de méveis ou imdveis mediante pagamento em presta-
cOes, bem como nas alienages fiduciarias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as
clausulas que estabelecam a perda total das presta¢des pagas em beneficio do credor que, em razdo
do inadimplemento, pleitear a resolucéo do contrato e a retomada do produto alienado”.



Nesse sentido, Arnoldo Wald esclarece que, embora entenda que o contrato
de financiamento imobiliario ndo se enquadra nos conceitos de produto ou servigo
do Cédigo de Defesa do Consumidor, o valor que é obtido com a venda do bem néo
é diretamente ressarcido ao devedor, mas sim sob a forma de abatimento do saldo
que Ihe compete®.

Contudo, como j& anteriormente mencionado, no que tange a alienacéo fidu-
ciaria que recai sobre bem imaével, ¢é aplicavel o art. 27, § 4°, da Lei 9.514/1997, que
expressamente prevé que o bem serd objeto de leildo para alienagdo, cabendo ao
devedor, nessa hipétese, o direito de reaver o saldo apurado, mas ndo a restituicdo
total do quantum pago ao longo da avenca®.

3.9.2 Alienacéo fiduciéaria e faléncia

A Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias (Lei 11.101/2005) prevé ex-
pressamente em seu art. 32 que na hipotese de insolvéncia do fiduciante, fica assegu-
rado ao fiduciario a restituicdo do imével alienado fiduciariamente, na forma da
legislacéo pertinente. A questdo que se coloca, contudo, diz respeito & continuidade
de contrato de alienagdo fiduciaria, inobstante a faléncia do fiduciario.

A respeito do tema, Melhim Namem Chalhub (2006, p. 45) esclarece que a
massa falida pode assumir a posicao do fiduciario, mantendo o direito do fiduciante.
Assim, se o fiduciante pagar obtera a propriedade plena do bem; se néo, sujeitar-se-a
aos efeitos da mora. A propriedade resollvel da massa falida, no caso, se reverteria
em favor do concurso de credores®.

Vale lembrar, outrossim, que a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias
também prevé a suspensdo de todas as acoes contra o devedor pelo prazo de 180
dias, contados do deferimento do pedido de recuperagdo®. Essa suspenséo de prazo
afeta, inclusive, as garantias fiduciéarias.

Segundo o § 3°, do art. 49, da Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias®?,
o credor fiduciario ndo se submete aos efeitos da recuperacdo judicial. Contudo,

% Stmula 297. RSTJ, v. 185, p. 666. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletro
nica/stj-revista-sumulas-2011_23 capSumula297.pdf>. Acesso em: 21 out. 2018.

57 WALD, Arnoldo. Do regime legal da alienago fiduciaria de imdveis e sua aplicabilidade em opera-
¢Oes de financiamento de bancos de desenvolvimento. Revista de Direito Imobiliario. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 51, p. 272.

% “Art. 27. Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, o fiduciario, no prazo de trinta dias,
contados da data do registro de que trata o § 7° do artigo anterior, promovera publico leildo para a
alienacéo do imovel. (...) § 4° Nos cinco dias que se seguirem a venda do imével no leildo, o credor
entregara ao devedor a importancia que sobejar, considerando-se nela compreendido o valor da in-
denizagdo de benfeitorias, depois de deduzidos os valores da divida e das despesas e encargos de
que tratam os 88 2° e 3°, fato esse que importara em reciproca quitagéo, ndo se aplicando o disposto
na parte final do art. 516 do Cédigo Civil. § 5° Se, no segundo leildo, o maior lance oferecido ndo
for igual ou superior ao valor referido no § 2°, considerar-se-a extinta a divida e exonerado o credor
da obrigacdo de que trata o § 4°. § 6° Na hip6tese de que trata o paragrafo anterior, o credor, no
prazo de cinco dias a contar da data do segundo leildo, dara ao devedor quitacdo da divida, median-
te termo proprio”.

% CHALHUB, Melhim Namen. Negdcio fiduciario. 3. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 245.

80 §4°do art. 6° da Lei 11.101/2005.

61 “Art. 49, § 3° Tratando-se de credor titular da posi¢do de proprietario fiduciario de bens méveis ou
imodveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imével cujos respecti-
vos contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorpora-
¢Oes imobiliarias, ou de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito ndo



conforme entendimento pacificado no Superior Tribunal de Justica, ha uma excecao
a tal regra, que determina a proibicdo da venda ou retirada dos bens considerados
essenciais a atividade da empresa em recuperagdo judicial, mesmo ap6s o decurso do
prazo de suspenséo.

3.9.3 Aplicabilidade da teoria do adimplemento
substancial

Segundo Orlando Gomes (2007, p. 45), o adimplemento substancial consiste
na hipdtese em que o contratante executa grande parte de suas obrigacdes, e deixa de
executar parte insignificante perante o todo, cuja consequéncia principal é impedir a
resolucdo do contrato sob alegacéo de inadimplemento®?,

Assim, com base na arguicao de boa-fé, os devedores buscaram impedir que 0s
credores resolvessem a relagdo contratual havida em razdo do inadimplemento de uma
parcela diminuta da obrigacdo, ou seja, do financiamento. Contudo, baseados nas
regras a gque se submetem os bens alienados fiduciariamente e a importancia da manu-
tencdo da seguranca juridica as concessdes de crédito que sdo por eles garantidos, 0s
tribunais patrios ja firmaram posicéo no sentido da inaplicabilidade da teoria do adim-
plemento substancial a essa modalidade contratual, sendo que a mora do devedor,
nesses casos, somente pode ser afastada pelo pagamento da integralidade da divida®.

3.9.4 Alienacéo fiduciaria e locacéo

O credor fiduciario devera anuir com a locacdo do bem, conforme preceitua o
art. 7°, da Lei 7.245/1991). Com a consolidacdo da propriedade em favor do credor,
cabe ao locatario desocupar o bem, mediante denuincia, que devera ser realizada pelo
fiduciario ou pelo arrematante do imovel, conforme o caso. O prazo para desocupa-
¢ao do imdvel sera de 30 dias, em caso de ndo anuéncia do fiduciario ao contrato de
locacdo ou de 90 dias, em caso de anuéncia.

Em relacdo ao direito de preferéncia, tem-se que ele ndo assiste ao locatério
de imdvel alienado fiduciariamente. Esse fato decorre do disposto no paragrafo
Unico, do art. 32, da Lei 8.245/1991 (incluido pela Lei 10.931/2004), que prevé que
nos contratos firmados a partir de 01.10.2001, o direito de preferéncia ndo alcanca
os casos de propriedade fiduciaria, devendo essa condi¢do constar expressamente de
clausula contratual especifica. Nesse caso, caberia ao locatério disputar o imovel
com terceiros em leildo convocado para sua alienagéo.

Para reaver o imével locado, assiste ao credor fiduciario o direito de ingressar
com acdo de reintegracdo de posse, desde que a propriedade ja se tenha consolidado
em seu favor. Contudo, ha autores que pugnam pelo cabimento da acdo de despejo

se submetera aos efeitos da recuperacao judicial e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a
coisa e as condicdes contratuais, observada a legislacéo respectiva, ndo se permitindo, contudo, du-
rante o prazo de suspensdo a que se refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do esta-
belecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial”.

62 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. rev., atual. e aum. de acordo com o Cédigo Civil de 2002 por
Antonio Junqueira de Azevedo, Francisco Paulo de Crescenzo Marino. Edvaldo Brito (Coord.). Rio
de Janeiro: Forense, 2007. p. 45.

8 REsp 1622555/MG — Rel. Min. Marco Buzzi — 22 Segdo — Rel. p/ Acérddo Ministro Marco Aurélio
Bellizze — j. em 22.02.2017 — DJe 16.03.2017.



para o caso, concluindo que a reintegracdo somente seria cabivel em desfavor do
devedor fiduciante®.

Nesse sentido, negou provimento a recurso em acao de busca e apreensdo, em
que determinado credor visava proceder com a retirada de bens objetos de alienacéo
fiduciéaria, por considerar bens imprescindiveis para a continuidade do ramo empre-
sarial da empresa em recuperacao judicial, mantendo, portanto, os efeitos da decisdo
que determinou a prorrogacdo do prazo de 180 dias previsto na mencionada norma
legal.

Ao proferir essa decisdo, o STJ pacificou o entendimento, trazendo maior se-
guranga juridica, tanto aos credores quanto as empresas em recuperacdo judicial, e
deu fim a duas discussdes: primeiramente, sobre a possibilidade de prorrogacéo do
prazo de suspensdo de 180 dias, visto que a lei trata como “improrrogavel”; e, em
um segundo momento, no tocante aos efeitos desta prorrogagao também com relacdo
aos créditos garantidos por alienacdo e cessao fiduciaria.

4 ALIENACAO FIDUCIARIA DE ACOES

A alienacéo fiduciaria de a¢des é muito utilizada como forma de garantia em
operacdes estruturadas de financiamento, ou ainda nas emissdes de valores imobilia-
rios, como debéntures.

Encontra-se especificada na Lei 6.404/1976, que trata das sociedades por
acles e, em seu art. 40, estabelece que a alienacdo fiduciaria em garantia devera ser
objeto de registro no livro de registro de a¢cGes nominativas das sociedades andnimas
que os mantenham (em geral, sociedades de capital fechado), ou nos corresponden-
tes livros cuja guarda fica em poder dos agentes escriturais, em geral, no caso de
sociedades andnimas de capital aberto.

Uma das principais questdes relacionada a alienagdo fiduciaria de a¢des con-
siste no exercicio do direito de voto que, segundo o paragrafo Unico, do art. 113, da
Lei 6.404/1976, ndo podera ser exercido pelo credor, mas sim pelo devedor, que
deverd exercé-lo nos limites do contrato celebrado. Assim, em contratos dessa natu-
reza, em geral € estabelecido um rol de matérias, que visam proteger seus credores ¢,
evidentemente, a propria companhia de modo que, em caso de inadimplemento,
estara o devedor impedido de deliberar sobre determinados termos como, por exem-
plo, a alienagdo ou oneracdo de patrimonio da companhia.

Outra questéo que recai nos casos de alienacédo fiduciaria de a¢des, diz respei-
to a propriedade dos frutos que delas advém, ou seja, os dividendos. Em contratos
dessa natureza, em geral, estdo preservados os direitos dos acionistas de receber 0s
dividendos previstos em lei, ou seja, no art. 202, da Lei 6.404/1976, exceto em caso
de inadimplemento.

No que tange a excussdo das agdes em caso de inadimplemento, verifica-se
que ndo ha um regime legal aplicavel, como no caso da alienacdo fiduciaria que
recai sobre bens moveis e imoveis. O que se vé nas relagGes travadas entre empresas
e o mercado financeiro € a inclusdo de clausulas contratuais que permitem que o
credor automaticamente tome posse das a¢des dadas em garantia, por meio da inclu-
sdo de clausulas mandato ou penhor, por exemplo. Trata-se do mecanismo conheci-

8 CARVALHO, Maria Serina Areias de. Propriedade fiduciaria: bens mdveis e imdveis. Dissertagdo
de Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2009. D0i:10.11606/D.2.
2009.tde-16112011-162843. p. 121.



do como step in rights, ou direito de assungdo do controle em caso de inadimple-
mento®®, que tem como objetivo sanear a situacdo da empresa e prepara-la para sua
venda futura.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como foi possivel verificar ao longo do presente estudo, o instituto da alie-
nacdo fiduciaria em garantia remonta ao direito romano, principalmente no que
tange ao conceito de fidlcia, ou seja, confianga. Na época, a propriedade era transfe-
rida de forma plena, irrestrita e ilimitada, de modo que se o fiduciario optasse por
ndo devolver o bem, ndo havia como busca-lo, cabendo a resolucdo do contrato por
perdas e danos. Apenas no periodo classico foi instituido o pactum fiduciae, ou seja,
o0 dever de restituicdo da coisa.

No Brasil, a alienacgdo fiduciaria foi introduzida em nosso ordenamento com
0 mercado de capitais, primeiramente voltada aos bens mdveis, por meio da Lei
4.728/1965. Desde 1997, no entanto, teve seu espectro aumentado, passando a re-
cair, também, sobre bens imdveis, com a promulgacdo da Lei 9.514/1997. Trata-se,
portanto, de uma figura contratual com dois regimes juridicos diversos, de acordo
com o0s bens que a ela se submetem.

Diante da pesquisa realizada, foi possivel estabelecer o conceito de alienacéo
fiduciaria no Direito Brasileiro, que consiste em uma modalidade contratual que
implica na transferéncia da propriedade resollvel e na posse indireta de um bem
mavel fungivel ou infungivel, ou ainda imével, por determinado periodo, para um
terceiro. Essa transferéncia de propriedade se da com o objetivo de garantir o cum-
primento de outra relagdo juridica firmada. Assim, quando a segunda relagdo se
perfaz, cabe a devolugdo da propriedade do bem. Se ela ndo se perfizer, podera o
credor pugnar pela consolidagdo da propriedade em seu favor.

A alienacdo fiduciaria no Brasil tem sido utilizada em larga escala, seja no fi-
nanciamento de bens de consumo ou da casa prépria, propiciando um maior acesso
ao crédito e, consequentemente, fomento a atividade industrial e a construgdo civil.
Isto se da porque o mecanismo de excussao da garantia — a busca e apreensdo de
bens moveis e o leildo extrajudicial de bens imoveis — é célere e eficaz, permitindo
ao alienante um instrumento crediticio e ao adquirente um meio assecuratério eficiente.
Com a diminuigdo dos riscos de crédito sobreveio um cenério de estabilidade, que
acaba por atrair investidores, em um circulo virtuoso.

Vale lembrar, outrossim, que as principais questdes voltadas a alienacdo fi-
duciaria tém sido levadas aos tribunais, que tem decidido uniformemente em relacéo
a seus termos, ou seja, declarando a obrigatoriedade do cumprimento das obrigacGes
assumidas, fato este que traz ainda maior seguranga juridica ao instituto.
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