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RESUMO

Este trabalho buscou analisar, de forma comparativa, a alienacdo fiduciaria entre Brasil e
Portugal, tendo em vista que, na sociedade moderna, a utilizacdo da propriedade com
funco garantistica tem configurado um relevante mecanismo de concesséo de crédito no
mercado econémico de todos os paises, desde os primdérdios da instituicdo social. Nesse
contexto, o trabalho buscou realcar a importancia dessa pratica, a qual assume esse
comeércio juridico atual. Esta dissertacdo, portanto, ir4 versar sobre esta alienacdo
fiducidria em garantia, enquanto figura geral histérica. Para tanto, procurou-se
demonstrar sobre o que se trata de um instituto licito e idéneo na garantia de um crédito,
0S quais assumem contornos que se poderao afigurar favoraveis a ambos 0s contraentes,
havendo sempre uma dualidade interpretativa. E ao fim dessa pesquisa literaria,
considera-se sugestiva a admissibilidade desta figura a luz do direito portugués, na
medida em que ndo fere os principios do Direito Civil, de forma a elaborar uma
regulamentacdo normativa que atenue o carater fiduciario do negécio, objetivando a
diminuicdo dos riscos insitos a prestacdo da garantia pelo devedor, e que, ainda, seja apta
a garantir um dos principios fundamentais de um sistema de direito: a seguranca do

trafego juridico.

Palavras-chave: Alienacdo Fiduciaria. Garantia Contratual. Negocio de Confianga.

Admissibilidade. Carater Fiduciario.



ABSTRACT

This work aimed at comparing the fiduciary alienation between Brazil and Portugal,
considering that, in modern society, the use of a property with a guarantee function has
configured a relevant mechanism for granting credit in the economic market of all
countries since the beginning of the social institution. In this context, the work sought to
highlight the importance of this practice, which assumes this current legal trade. This
dissertation, therefore, will deal with this fiduciary alienation in the guarantee as a
historical general figure. In order to do so, it was tried to demonstrate on what is a lawful
and suitable institute in the guarantee of a credit, which assumes contours that may appear
favorable to both contractors, always having an interpretative duality. And at the end of
this literary research, the admissibility of this figure is considered suggestive in the light
of Portuguese law, insofar as it does not violate the principles of Civil Law, to elaborate
normative regulations that attenuate the fiduciary character of the business, aiming to the
risks inherent in the provision of the guarantee by the debtor and that it is also capable of
guaranteeing one of the fundamental principles of a system of law: the safety of legal
traffic.

Keywords: Fiduciary Alienation. Contractual Guarantee. Business Trust. Admissibility.
Fiduciary Character.
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INTRODUCAO:

Este estudo busca analisar como a alienacgéo fiduciaria de bens imdveis é
utilizada cotidianamente em grande parte do mundo, haja vista a garantia que da
ao credor de que, caso ndo haja o pagamento do débito pactuado, ele podera de
forma célere receber o bem dado em garantia, 0 que contribuiu muito para a

expansdo do crédito e a circulacdo de riquezas.

No Brasil, a alienacéo fiduciaria em garantia de bem imovel é disciplinada
pela Lei n°® 9.514 de 1997, que traz em seus requisitos os modos de extincao, e
como se dard a venda no publico leildo e suas consequéncias, em caso de

inadimplemento da obrigacao.

Trata-se de uma legislacdo de extrema importancia para toda e qualquer
pessoa, na medida em que torna o acesso ao crédito bem mais facil, reduzindo

eventuais riscos de inadimplemento.

Em Portugal, ndo ha legislacdo a respeito de alienacédo fiduciaria de bem
imével, mas este instituto pode ser utilizado, aplicando-se as regras gerais do

direito das obrigacdes.

Pode-se citar que em Portugal existe a positivacao da alienacdo fiduciaria
para 0s contratos de garantia financeira, pelo Decreto-Lei n° 105/2004, lei esta

aprovada em obediéncia a comandos da Unido Europeia.

A legislacdo acerca da alienacdo fiduciaria traz um procedimento bastante
célere para o retorno do bem em favor do credor, caso haja inadimplemento da

obrigacdo assumida pelo devedor.

Todavia, esta celeridade faz com que a legislacéo seja questionada por
eventual aplicacdo do pacto comissorio, que favorece demais o credor, em

detrimento do devedor.



Ressaltam-se as caracteristicas e a importancia alienacgéo fiduciéria em
garantia para a circulacdo de riquezas e sua possibilidade juridica em Portugal,

apesar da falta de legislacéo a respeito.

Para tanto, a pesquisa ora realizada essencialmente buscara responder a
seguinte questdo: Qual é a importancia da alienacao fiduciaria em garantia, e €
possivel sua utilizacdo em Portugal? Diante tal propositura, tal hipdtese-problema
do trabalho pode realizar outros questionamentos, como: Qual é o conceito e como
se deu a formacdo histdrica da alienagdo fiduciaria em garantia? Como se da a
alienacdo fiduciaria em garantia no Brasil? Ante a inexisténcia de legislacdo, é

possivel sua utilizagdo em Portugal?

A metodologia deste estudo tera carater bibliografico qualitativo, ja que
este estudo busca responder aos questionamentos acima descritos, buscando as
respostas nas literaturas de autores atualizados, bem como verificar as regras na
legislacdo portuguesa com o direito comparado nas legislacdes brasileiras,
metodologia essa que ira fazer um levantamento histérico do tema, para que o
leitor possa acompanhar o estudo de maneira plena e contextualizada, ja que este
construto busca compreender como se caracteriza alienagdo fiduciaria em garantia

no Brasil e sua possibilidade juridica em Portugal.

Nesse sentido, se faz necessario analisar a conceituacdo da alienacdo
fiduciaria em garantia, bem como seu desenvolvimento histérico e no direito
comparado, para que se possa compreender sistematicamente como alienagéo
fiduciaria em garantia é utilizada em terras brasileiras, e ainda investigar acerca
da possibilidade da aplicacdo da alienacdo fiduciaria em garantia em Portugal,

apesar da inexisténcia de legislacdo sobre o tema.

Entende-se que o crescente desenvolvimento social, intelectual e
tecnoldgico e sua efetiva propagacdo da informacgdo, exigem cada vez mais do
mercado econdmico atual a inovagdo de mecanismos e ferramentas que facilitem
as negociacdes financeiras, fomentem a circulacao do crédito e assegurem a eficaz
recuperacdo de investimentos. As alienacdes fiduciarias com fins de garantia séo

inseridas nesse contexto, quando na necessidade da transferéncia da propriedade



de um bem ou titularidade de um direito, para assegurar o efetivo cumprimento de
uma obrigagéo, servindo como um instrumento de garantia que se revela mais

eficaz para recuperacdo de um credito.

Observa-se que houve a necessidade da elaboracdo de um novo direito real
no regime juridico da alienacao fiduciaria, para que tal garantia seja constituida
pelo ordenamento juridico brasileiro. Essa propriedade fiduciaria é aquela
propriedade limitada pelas restricbes impostas pela finalidade por que foi
constituida por uma garantia de uma obrigacdo, juntamente com tempo
previamente previsto para duracdo desse negdcio juridico, e ainda nao pode ter
outra finalidade, a ndo ser a do direito alienado fiduciariamente, enquanto sofrer
afetacdo patrimonial.

Assim, o trabalho buscaréa se organizar em capitulos, onde, no inicial, serdo
verificados os aspetos historicos da fiducia, especialmente a que desempenha uma
funcdo de garantia, advinda do direito romano e germanico, tendo em vista da
compreensdo do negdcio fiduciario. Logo apds, serdo abordados os fundamentos

da admissibilidade do negdcio fiduciario no ordenamento juridico portugués.

Nos proximos capitulos que seguirdo, serd tratado o pacto comissorio,
buscando compreender sua razdo de ser, seu conceito e suas razes que levam a
sua proibicdo. Sera examinada a admissibilidade do pacto marciano no
ordenamento juridico portugués, o qual serd comparado com o ordenamento

juridico brasileiro, bem como a ratio da proibi¢do do pacto comissério.

Pretende-se ainda, em outro capitulo, explanar a possibilidade da alienacédo
fiduciaria se dar em Portugal de forma regimentada em decreto-lei, pois, neste
pais, foco da pesquisa, ndo se tem legislacdo para esse tipo de alienacgéo.

O presente estudo busca analisar a correspondéncia da alienagéo
fiduciaria com o direito portugués, na delimitagdo da hipdtese de fundamentagéo
desse negdcio juridico com a base do direito das obrigacdes ou do Direito Civil
como um todo, qual seja: os principios da liberdade contratual e da autonomia da
vontade, alinhados com o principio da boa-fe.
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Parte-se, entdo, do pressuposto de que a ciéncia juridica ndo € estatica,
ao contrario, altera-se com o tempo de acordo com as novas necessidades impostas
pelas comunidades civis que o direito tutela. Novos atos e fatos sociais ocorrem
no plano social, se transformam em atos e negdcios juridicos; assim € que se
observa o surgimento e a consolidacdo de novos institutos juridicos em um sistema

juridico-social.

Além disso, importa aduzir que a ciéncia juridica ndo esta abstraida de
todo o resto, mas sofre a interferéncia de elementos exdgenos ao direito, tal como
a tecnologia, a cultura, a economia etc. O campo comercial, contratual e todo o
escopo do direito privado em Portugal e no mundo, se deparam com novas
ocorréncias motivadas pela globalizacdo econdmica e pela tecnologia, que
resultam em novas espécies contratuais, novas formas de constituir o laco

obrigacional — assim é gque se estruturam os sistemas juridicos complexos.

Concebe-se que, pela motriz da autonomia da vontade e da liberdade
contratual, os sujeitos de direito seguem com projetos que demandam a tutela do
Poder Judiciario e do Poder Legislativo. Esses negdcios juridicos demandam a
criagdo de novas normas e apontam o estabelecimento de posicoes
jurisprudenciais no sistema juridico. Esse é o caso do fendmeno da alienacédo
fiduciaria, caracterizada enquanto uma estrutura garantistica de propriedades,
moveis ou imdveis, no qual se transfere bens como forma de pagamento de uma

divida mediante um acordo estabelecido entre o credor e o devedor.

O instituto da alienagdo fiduciaria, embora tenha paralelo no direito
comparado e remeta as disposicdes classicas do direito romano, ndo esta
positivado no ordenamento juridico portugués, apenas com contributos da
jurisprudéncia e da doutrina. Assim, o presente trabalho analitico objetiva
investigar a possibilidade da alienacdo fiduciaria no direito patrio, a demanda por
normatizagéo e a sua correspondéncia com a base do direito das obrigacdes, ao
fundar-se na autonomia da vontade, na liberdade e na boa-fé. Entende-se que,

apesar de ndo existir legislacdo especifica, por forga das regras gerais oriundas do

11



Direito das Obrigac0es, torna-se possivel estabelecer a utilizagdo da propriedade

enquanto funcdo garantistica na relagéo entre credor e devedor.

A importancia dessa pesquisa se encontra na atualidade de pensar as
formas de garantia no escopo das relagbes obrigacionais. A economia, 0S
contratos, as figuracbes de compra e venda, o estabelecimento do crédito sdo
elementos que acompanham o cotidiano das interagdes na sociedade, pensar a
seguranga juridica dessas ocorréncias, e a normatizacdo desses fatos sociais pelo

direito, torna-se fundamental.

12



1- ASPECTOS GERAIS E HISTORICOS DA ALIENACAO
FIDUCIARIA:

Para dar inicio a pesquisa, faz-se necessario conceituar
epistemologicamente o termo fiduciério, o qual vem do latim fiducia, e esta, por
seu turno, vem de fides. Logo, o segundo termo fides se traduz pela fidelidade que
uma pessoa observa perante outra, termos esses que podem ser usados como
sindbnimo de manutencéo da palavra dada. Dessa forma, o autor H. Arnold leciona
que “Fiducia define-se reversamente: denota a confianca que se deposita
noutrem?”. Assim, numa breve defini¢do aproximativa, e se apropriando do direito
romano, o doutrinador Rudolph Sohm explica que o negécio fiduciario sera aquele
ao qual subjaz a confianca que uma parte depbe na outra, “fiddcia is an agreement
of trust” 2, que traduzindo para o portugués, esta frase da o significado de “fiducia
¢ um acordo de confianga”, porém, ndo se sabe ao certo a génese da alienagéo

fiduciaria em garantia.

1.1- Os acordos de confianca pela historia:

Pesquisando acerca da historia do direito, encontramos alguns institutos
juridicos que se aproximam do tema trazido a baila, os quais podem ter inspirado
0 nascimento da alienacdo fiduciaria em garantia. Dessa forma, conforme explica

César Fiuza, podemos citar como institutos juridicos préximos:

i. A denominada fiducia romana;

ii.  O°‘trust receipt’ do direito inglés,

iii. O denominado penhor de propriedade do direito
germanico; e

IARNOLD; H. H. Doderlein’s Hand-Book of Latin Synonymes. London, Printed for J.G.F. &J.
Rivington. 1841, p. 81.

2SOHM, Rudolph. The Institutes of Roman Law. trad. ing. DeJames Ledlie, Gorgias Press, New Jersey.

2002, p. 34.
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iv.  O‘mortgage’, também proveniente do direito inglés®.

O doutrinador Anténio Chaves, ao retratar sobre o direito na antiguidade
nessa tematica fiduciaria, revela sobre a condicdo degradante do devedor em
mora.:

O atraso no pagamento, superior a trinta dias, dava ao
creditor o direito de conduzir o debitor, amarrado nos pés ou nas
méos, a prisdo durante sessenta dias. Antes da submissdo total, o
credor levava o seu devedor, por trés vezes, a feiras publicas, a fim de
negociar o0 seu crédito. Se a tentativa ndo desse resultado, o devedor

se convertia em propriedade do credor, que poderia reduzi-lo a
escravo ou até mesmo mata-lo .

Todavia, com a evolucdo do direito, a responsabilidade passou para o
patrimdnio do devedor, humanizando as obrigacdes. Corroborando nesse sentido,

o direito romano reconheceu duas espécies de fiducia, quais sejam:

e A denominada fidUcia cum amico; e

e A chamada fiddcia cum creditore.

Como muitos institutos juridicos consolidados no direito ocidental, o
instituto da alienacdo fiduciaria, no qual se entrega um bem movel ou imovel
como forma de garantia na relacéo obrigacional, é observada no Direito Romano

classico — precisamente no século IV a. C, com o fiducia cum creditore®.

Deve-se salientar a preeminéncia desse instituto que antecedeu,
historicamente, os institutos pignus e hypotheca. No contexto classico, a fiducia
se desdobra em duas espécies: a fiducia cum amico e a fiducia cum creditor. Na
primeira, tem-se o fiduciante que passa a titularidade de um ou mais bens ou
direitos ao fiduciario. A finalidade da transmissao esta na frutificacdo do bem no

interesse de uma das partes®.

3 FIUZA, César. Alienacdo fiduciaria em garantia, de acordo com a Lei n° 9951/97. Rio de Janeiro:
AIDE. 2000, p. 24.

4CHAVES, Anténio. Tratado de Direito Civil. 32 ed., Sdo Paulo, Editora Revistados Tribunais, vol. 02,

tomo 1°, Obrigagdes. 1984, p. 03.
SPIRES, Catarina Monteiro. Alienacdo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010.

®PIRES, Catarina Monteiro. Alienacdo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010.
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1.1.1- Fiddcia Romana:

O autor José Carlos Moreira Alves reverencia a historia do direito, e afirma
que “sdo varias as fontes que apontam a existéncia da fiducia no Direito romano”,
entre as quais se destacam a “Lei das XII Tabuas, a Formula Bética, as Tabuletas
de Pompéia, a Lex Julia, as Institutas de Gaio e as Sentencas de Paulo” /. Contudo,
uma das fontes mais importantes da fidcia romana séo as Institutas de Gaio, dos
Séculos Il e 111 d. C., pois estas tratavam das espécies de usucapido e indicavam
duas modalidades de fiducia: a fiducia cum creditore e a fidGcia cum amico.

Ao reconhecer a fidlcia, a propriedade fiduciaria passou a ser encontrada
nas origens romana, na antiga fidicia romana, que se dividia em fiddcia cum
amico e fiducia cum creditore. Essas modalidades eram constituidas mediante
mancipatio ou in iure cessio, mas somente na in iure cessio que se percebe a
aproximacdo da propriedade fiduciéria no sentido moderno, que, segundo o autor
Tomas Olcese, “na medida em que era um instrumento de garantia pelo qual o
credor fiduciario adquiria a propriedade de um bem como garantia até o

pagamento da divida” 8. E continuando com o autor, este explica que:

A actio fiduciae era o meio apropriado para exigir a
restituicdo da coisa, porém exprimia o problema de ser uma actio in
personam, motivo pelo qual o devedor ndo poderia desfazer as
alienac0es feitas pelo credor fiduciario enquanto este fosse o dono. A
fiducia foi efetivamente extinta com a abolicdo da mancipatio e da in
iure cessio, como modos derivados da aquisicdo da propriedade °.

Isto posto, traduz a fiducia romana como sendo uma convencéo, pela qual
aquele que recebeu uma coisa ou um direito se obriga a restituicdo, quando

satisfeito o fim, ou quando preenchida a destinacao.

A denominada fiddcia cum amico, trata-se de um contrato que nao possuia

por objetivo constituir uma garantia, sendo apenas fundado na confianga do credor

"MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 142 ed. rev. cor. e aum. Rio de Janeiro: Forense.
2007, p. 02.

80OLCESE, Tomas. A propriedade fiduciaria de base romanistica e o trust inglés: perspectivas
comparatisticas. RJurFA7, Fortaleza, v. 12, n° 10, jan./jun. 2015, p. 64.

®OLCESE; 2015, p. 64.
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para o devedor. Conforme leciona o autor José Carlos Moreira Alves, “a finalidade
deste era possibilitar que o fiduciante colocasse uma coisa mediante a
transferéncia da sua propriedade, em seguranca junto a um amigo,
comprometendo-se o fiduciario a devolvé-la quando solicitado pelo fiduciante”
10, Tratava-se de um contrato onde o fiduciante transferia determinados bens para
o fiduciario, o denominado amigo, contrato este com uma clausula resolutiva, que
rezava que os bens transferidos deveriam ser restituidos assim que cessasse 0S
eventos que determinaram o contrato. Este pacto, em geral, era celebrado quando
o fiduciante ia para alguma guerra, ou realizaria uma viagem, dentre outros
motivos, objetivando proteger os bens, enquanto o devedor estivesse fora. Porém,
ressalta o autor Otto de Souza Lima que somente as coisas “infungiveis podem ser
objeto da fidacia”, explicando assim, que “se baseando a fiducia essencialmente

na fides, pressupde ela como objeto da restituicdo a propria coisa fiduciada” 2.

A denominada fidlcia cum creditore possuia a finalidade de garantia, haja
vista que o devedor transferia determinados bens, com a condi¢do de conter
carater assecuratorio ou de garantia, pois o devedor vendia seus bens com a
possibilidade de, respeitando determinado prazo estabelecido e pagando débito
assumido, recuperar o bem transferido. Esse objetivo se fazia necessario para
constituir uma garantia real dessa transferéncia ao credor, caso desonrado 0 prazo
12 Apds o acordado prazo, e a divida ainda n&o ter sido quitada, decorria o

cumprimento do pactum fiduciae.

Nesse sentido, conforme leciona César Fiuza:

O fiduciéario, na condigdo de dono, podia alienar a coisa se a
divida ndo fosse adimplida. Realizada a venda, devia restituir o que,
eventualmente, sobrasse ao fiduciante. Em principio, a regra ndo era
esta, havendo no pactum fiduciae da fiddcia cum creditore um pacto
comissorio, o qual transformava a propriedade fiduciaria em
propriedade pura e simples, uma vez que a divida nao fosse adimplida.
Com o passar dos anos, todavia, diante dos varios casos, em que 0
devedor acabava por sair prejudicado em razéo de ter a coisa alienada
valor superior a divida, passou-se a introduzir no pactum fiduciae

'MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 02.1997, p. 126-

HLIMA, Otto de Souza. Negocio fiduciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1962, p. 02.
20 CESE; 2015, p. 51.
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clausula, segundo a qual o credor fiduciario era obrigado a vender a
coisa e a restituir o eventual valor supérfluo ao devedor. Essa clausula,
gue no inicio devia ser expressa, tornou-se elemento natural do
contrato, presumindo-se, salvo estipulagéo contraria 2.

Em suma, era realizada a venda do bem, tendo a possibilidade de resgate,
depois de quitada a divida dentro do prazo estabelecido, podendo ser percebida
claramente que, nas duas situacdes da fidicia romana, havia alienacdo e,
consequentemente, transmissao da propriedade do bem, objeto do contrato, com
uma condicgéo de resgate.

Na fiducia cum creditore, o fiduciante transfere ao fiduciario uma res.
mancipi por mancipatio uin iurecessio, e, se estabelece, no pacto fiduciae, que o
fiduciario devolvera a coisa posta em garantia, por remancipatio ou in iurecessio,

no momento que o crédito garantido for extinto*.

Por essa acepc¢do, se entende que a garantia fiduciaria apresenta uma
natureza sui generis, com a disposicdo da transferéncia real e plena do bem e a
limitacdo obrigacional. Incide a possibilidade de reivindicacdo do bem pelo
fiduciério, visto caracterizar-se enquanto proprietario pleno; pode, nesse sentido,
captar os frutos de sua propriedade, sendo estes imputados da obrigacéo posta em

garantia®®.

Ressalta-se que o fiduciante detém prerrogativas sob o bem, no qual uma
das mais relevantes ¢ a de dispor esse bem a um terceiro. O fiduciante, pela actio
fiduciae, tem o seu direito tutelado; esse instituto consiste em uma acao pessoal
restitutiva que permite a manutencdo da seguranca juridica nas relacbes

obrigacionais®®.

B FIUZA; 2000, p. 33.
14PIRES, Catarina Monteiro. Alienagdo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010.
PIRES, Catarina Monteiro. Alienagdo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010.

18PIRES, Catarina Monteiro. Alienagdo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010.
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Importa destacar a dinamizacdo da relacdo fiduciaria nos contributos
classicos sob os seguintes parametros:

Através deste contrato, o credor (fiduciario) garantia o cumprimento
da obrigacdo assumida pelo devedor (fiduciante), na medida em que, sendo
pleno proprietario do bem, retiraria o poder de disposicao ao devedor. Acresce
que, perante o incumprimento da obrigacdo principal pelo devedor, era
conferida ao credor a faculdade de satisfazer o seu crédito, quer pela
conservacdo do bem no seu patriménio, quer pela sua alienacdo a terceiro,
restituindo aquele nesta ultima hipotese o eventual excedente. [...] Também o
fiduciante era digno de protecdo, na eventualidade de cumprir a obrigacéo a
qual se encontrava adstrito e o fiduciario obstar a retransmissdo do bem. Nesta
situacdo, poderia aquele lancar mao de uma actio fiduciae de caréater infamante
ou, no caso de o bem dado em garantia se encontrar ja na titularidade de
terceiros — por forca da sua transmisséo pelo credor, em violagdo do pactum —
emergiria na esfera juridica do fiduciario o dever de reparar os danos causados.
Contudo, este instituto foi, paulatinamente, cedendo lugar a outras garantias,
designadamente ao penhor e a hipoteca, até culminar no seu absoluto desuso
durante varios séculos. Hodiernamente, sdo muitas as semelhangas deste
instituto com a alienacéo fiduciaria em garantia. As necessidades sociais que 0
Direito visa acautelar originaram o seu ressurgimento, adaptado aos novos

tempos.’

A fiddcia trata-se, portanto, de um contrato fundado na “boa-fé”” de ambos
0s contratantes, pois o fiduciario poderia dispor e alienar o bem para terceiro, em
detrimento do devedor, haja vista que sua responsabilidade era pessoal, e ndo real.
Logo, o devedor ndo possuia a certeza que conseguiria reaver o bem do credor.
N&o havia acdo contra o credor com o objetivo de compeli-lo a restituir o bem,
mas apenas perdas e danos, sendo certo que eventual venda a terceiro ndo poderia

ser anulada.

O autor José Carlos Moreira Alves classifica o contrato de fiddcia como

sendo:

RIBEIRO, Beatriz Queirés. Da alienacéo fiduciaria em garantia. Universidade Catdlica Portuguesa.
Escola do Porto, 2018, p. 15.
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[...] real porque mediante a mancipatio ou a in iure cessio se
transfere a propriedade; bilateral imperfeito, pois sempre gera
obrigacdes para o fiduciario, e eventuais para o fiduciante e de boa-fé
eis que presente a fides externada pelo pactum fiduciae 2.

Guilherme Guimaraes Feliciano comenta que a obrigacdo do fiduciario de
restituir o dominio da coisa apds o adimplemento da divida ou outra circunstancia
“nao ¢ uma obligatio propter rem, pois decorre diretamente do pactum fiduciae e
ndo da propriedade em si, que é plena, incondicionada e desonerada em todos 0s

sentidos” *°.

Mas para os autores Alexandre Correia e Gaetano Sciascia, “a mancipatio
e a in iure cessio sao modos de aquisi¢do da propriedade”. E o contrato, “em
direito romano, ndo tem eficécia para determinar a aquisicdo da propriedade, pois
produz apenas a atribui¢do de um crédito e a assuncdo de uma obrigagao por parte

dos sujeitos” %,

Contudo, significou algum avango juridico, haja vista, que antes dele, a
aquisicao da propriedade no direito romano era a traditio, ou seja, um mero acordo
de vontade das partes, que passou a ndo ser mais suficiente para a transmissao do
direito de propriedade. Dessa forma, juntamente com o titulo de aquisicdo de
dominio, era necessaria a celebracdo de um negdcio juridico translativo desse
direito, como a mancipatio e a in iure cessio, modos solenes para a aquisic¢ao da
propriedade de imdveis, animais de tracdo e de carga, bem como de escravos. A
mancipatio e a in iure cessio eram negdcios juridicos translativo abstratos, ou seja,
ndo dependiam da validade dos titulos que lhe serviam de causa para produzirem
efeitos?.

Conforme explica o doutrinador César Fiuza:

[...] pela mancipatio, compareciam as partes, alienante e
adquirente, perante testemunhas, diante do libripens, que, proferidas
as palavras sacramentais, realizava a pesagem simbdlica da res

1BMOREIRA ALVES; 1997, p. 125.

FELICIANO, Guilherme Guimarées. Tratado de alienacgéo fiduciaria em garantia: das bases romanas a

Lei n. 9.514/97. S&o Paulo: Editora LTr. 1999, p.27.

2CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual de direito romano. 62 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1988, p.129.

ZILIMA,; 1962, p. 11.
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mancipi, apds o qué, ao adquirente se conferia 0 dominio pleno da
coisa. J4, pela in iure cessio, compareciam as partes diante de um
magistrado. O alienante fingia ter abandonado a coisa e, proferidas as
palavras sacramentais, o0 adquirente se assenhorava da coisa, uma vez
que fora abandonada, tornando-se res derelicta?.

Mas esta fiddcia cum creditore apresentou Varios inconvenientes, tanto

para o devedor quanto para o credor. No que se remetia ao devedor, os bens

fiduciados importava no desapossamento, pois, segundo observa José Carlos

Moreira Alves, as vezes:

[...] o devedor era obrigado a transferir a propriedade de
coisa de valor bem superior ao do débito, ndo podendo, portanto,
utilizar-se dela para a obteng¢éo de outros créditos; e, enfim, o devedor
para reaver a coisa, ficava primitivamente, na dependéncia exclusiva
da vontade do credor, pois ndo dispunha contra este de uma actio para
compeli-lo a restituicdo da res, e, mesmo mais tarde, quando surgiu a
actio fiduciae, era ela uma acéo pessoal contra o credor, razdo por
que, se este alienasse a coisa a terceiro, em vez de restitui-la, o
devedor pela actio fiduciae, podia obter apenas indenizacéo pelo ndo
cumprimento do pacto de restituicdo da coisa, e ndo o desfazimento
da venda ao terceiro. Para o credor, utilizando-se novamente das
palavras do ilustre autor, porque tinha a fiddcia cum creditore o
inconveniente de permitir ao devedor, caso reingressasse ele na posse
da res, a recuperacdo da propriedade sobre ela, ao fim apenas de um
ano, independentemente de justo titulo e de boa-fé, mediante
modalidade especial de usucapido: a usureceptio?®.

Foram estes inconvenientes que ocasionaram o surgimento do penhor e da

hipoteca?®. Continuando com o autor José Carlos Moreira Alves, com o penhor,

“embora o devedor continuasse proprietario da coisa objeto da garantia, ele perdia

a posse dela, que passava ao credor, tornando-se este titular do direito real do

penhor (ius in re aliena)” 2.

O autor ainda ressalta que o advento do penhor persistia de dois dos

inconvenientes com relacéo ao devedor:

2ZZFIUZA,; 2000, p. 33.

[...] com a transferéncia da posse sobre a coisa, o0 devedor
ndo poderia usa-la ou frui-la; e, se ela fosse de valor bem superior ao
do débito, ndo poderia ele da-la em garantia para realizar outras
operac@es antes de extinta aquela divida. Ambos esses inconvenientes

ZMOREIRA ALVES, José Carlos. Da fidlcia romana a alienacéo fiduciaria em garantia no direito
brasileiro.In: Yussef Said Cahali (Coord.). Contratos nominados: doutrina e jurisprudéncia. S&o Paulo:

Saraiva. 1995, p. 24.
LIMA; 1962, p. 76.
ZMOREIRA ALVES; 2007, p. 05.
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foram afastados com o surgimento da hipoteca. Nessa modalidade de
garantia, ndo havia o desapossamento da coisa, razdo pela qual o
mesmo bem podia garantir créditos de credores diversos?®.

Ainda que se tenha instituido o penhor e a hipoteca, como assinala o autor

Otto de Souza Lima;

[...] continuou a subsistir a fidlcia cum creditore, porque
apesar dos seus defeitos ou inconvenientes, oferecia certas vantagens
sobre aqueles dois outros instrumentos de garantia real. Constituia-a,
por um lado, maior seguranca ao credor, pois o tornava proprietario,
cabendo-lhe, como consequéncia, um direito absoluto sobre a res,
como o direito de reivindicar a coisa, o de ela dispor plenamente, e 0
direito aos seus frutos naturais e civis; e, por outro lado, operando-se,
necessariamente, pela mancipatio ou pela in iure cessio, gozava de
publicidade e de especializagio?”.

Como outra das vantagens da fiddcia, o autor Alfredo Buzaid ressalta que:

[...] para quem a fiddcia, conquanto forma autébnoma de
garantia real, exerce, pois, funcdo correspondente a do penhor e da
hipoteca, sendo todavia, mais enérgica que estas duas Ultimas.
Difere a fiducia do penhor e da hipoteca em que, nestas duas
garantias, o devedor conserva o dominio da coisa, enquanto naquela
o transfere ao credor, perdurando este estado de coisas até que seja
atingido o seu objetivo (soluta pectinia)®.

Por haver uma inexisténcia ou invalidade da obrigacdo garantida, outra

vantagem da fiddcia cum creditore em relacdo ao penhor e a hipoteca, conforme

aduz Otto de Souza Lima:

Nesses institutos, a inexisténcia ou invalidade da obrigacdo
garantida, invalida, também, a relagdo de garantia. J& na fidicia cum
creditore isso ndo ocorre, em virtude de sua propria estrutura, pois a
convencao fiduciaria € anexa a uma manciapatio, ou a uma in iure
cessio, que sdo atos formais e abstratos de transferéncia da
propriedade da coisa. Esta transferéncia se opera, portanto, apesar da
invalidade ou da inexisténcia do débito garantido®.

Mas consequentemente com a existéncia viva no direito romano cléssico

advindo posteriormente a fiducia passou a entrar em declinio pela decadéncia da

mancipatio e da in iure cessio, pois esse direito romano classico teve aplicacdes

variadas, seja como garantia, mas também pela forma da fidicia cum amico. A

MOREIRA ALVES; 2007, p. 05.

ZLIMA; 1962, p. 77.

BBUZAID, Alfredo. Ensaio sobre a alienacéo fiduciaria em garantia: Lei n° 4.728, art. 66. Sdo Paulo:

Acrefi. 1969, p. 05.
BLIMA; 1962, p. 79.
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fidicia desapareceu por completo da legislacdo de Justiniano. Destarte, ela
ressurge no direito moderno “como uma imposi¢&o da propria vida juridica e para

preencher, como no direito romano, lacunas e deficiéncias da legislacdo atual” .

1.1.2- Fiddcia Germanica:

Reconhece-se que o sistema germanico contribuiu grandemente para o
estabelecimento dos critérios juridicos e usos sociais da fiducia. O enfoque dado
por esse ordenamento esteve na protecdo do fiduciante — estabelecia-se o retorno
automatico do bem, disposto em garantia, para a posse do fiduciante, logo que se

estabelecesse a resolugdo do negdécio juridico®:.

Essa posi¢do do regime alemé&o sofreu inimeras criticas. Devido a isso,
a figuracdo do instituto conforme o classico romano prevaleceu na disposicao

dogmatica do instituto na atualidade®?.

Outro instituto proximo da alienacdo, a fidicia germanica é o denominado
penhor de propriedade no direito germanico, na qual o devedor transferia a
propriedade do bem para o credor, estando ele obrigado a devolvé-lo, assim que o
débito fosse adimplido. Ele se diferencia das fiducias romanas, haja vista o carater
real e erga omnes da obrigacdo assumida, motivo pelo qual, em caso de

transferéncia a terceiro, esta seria anulada para o retorno do bem ao fiduciante.

Para 0s povos germanicos, o costume era a fonte mais importante do
direito até o Século XVI, razdo pela qual se tinham poucas leis germanicas na

Idade Média, e estas raramente tinham por objeto o Direito Privado®.

OLIMA; 1962, p. 87.
3IPIRES, Catarina Monteiro. Alienagdo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010.
%2P|IRES, Catarina Monteiro. Alienagdo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010.
BLIMA; 1962, p. 88.

22



Continuando com o autor Otto de Souza Lima, este aduz que, naqueles
povos, coexistiam institutos tipicamente germanicos e outros com influéncia
romana, haja vista que a “recepcao do direito ‘rom no’ nos povos germanicos nao
foi devida a necessidade de unificacdo, nem a admiracdo que inspirava a sua

técnica, mas porque se consideravam sucessores do Império Romano” .

O doutrinador Guilherme Guimarées Feliciano explica que a utilizagéo do
termo “fidicia” gerou a ideia de perpetuacdo da fidicia romana, tendo em vista
que o referido termo foi utilizado em diversos documentos dos Séculos VI ao Xl
3, Corroborando nesse sentido, Otto de Souza Lima aduz que “o affiduciatum,
forma de penhor mediante a qual o devedor transmitia a posse da coisa com o fito
de que o credor a usasse e dela gozasse até a extin¢do do débito”. O que se nota é
que, permanecendo a titularidade da propriedade como devedor, apenas a perderia
se houvesse “previsdo no ato constitutivo”, em caso de inadimpléncia. Contudo,
observa-se que, como ndo havia no affiduciatum a transmissdo da propriedade,
“era o instituto distinto da fiducia romana” %. Atentando-se que, ainda, havia
alguns institutos germéanicos que tinham aspectos evidentes desse instituto,
embora ndo fossem absolutamente idénticos a fiducia romana, estes aspectos, em

sua esséncia, possuiam a mesma finalidade.

Nesse sentido, o penhor de propriedade é um exemplo concreto dessa
esséncia, pois, conforme assevera o autor Alfredo Buzaid,“mesmo sem relagéo
terminoldgica com a fidcia, ela muito se assemelhava” *’. Em concordancia com

este, 0 autor Otto de Souza Lima leciona que:

[...] por meio do penhor de propriedade, o devedor transferia
ao credor, com escopo de garantia, um fundo mediante a entrega de
uma carta venditionis. O credor contemporaneamente prometia,
através de uma contra carta, restituir ndo s6 o documento, mas
também o proprio fundo, no caso de tempestivo pagamento do débito.
Se o devedor ndo liquidasse a divida no vencimento, a propriedade

#LIMA; 1962, p. 88.
®FELICIANO;1999, p. 65.
BLIMA; 1962, p. 90.
STBUZAID; 1969, p. 12.
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consolidava-se no credor pelo simples decurso do prazo para resgatar
0 penhor®,

Compreende-se, entdo, que se mantinha ainda o modelo fiduciario romano,

como refere Mario Julio de Almeida Costa:

[...] tanto no sistema romano como no sistema germanico, a
primitiva forma de direito real de garantia consistiu em atribuir-se ao
credor a propriedade sobre um imével do devedor ou de terceiro, mas
realizando-se essa transmissdo de dominio sob condicdo de que o
credor o restituisse quando a divida fosse satisfeita *°.

Sobre a existéncia de um fiduciario do “direito longo bardo”, segundo o
autor Otto de Souza Lima aponta, nesse Direito:
[...] nos atos inter vivos ou morte causa, havia a intervencéo
do menos fidelis, que era um intermediério chamado a realizar uma
donatiopro anima, ou para cumprir uma liberalidade em geral de pio

€scopo, ou para a manumissdo de um escravo depois da morte do
dominus .

Um instituto semelhante a fiducia romana com amico foi o manusfidelis,
que era aquela pessoa de confianca, a qual tinha a atribuicdo de transferir bens a
um beneficiario, ou, entdo, praticar atos de liberalidade, sempre se pautando nas
determinag0es a ele conferidas. No entanto, no direito medieval germanico existia
a figura do Sal Mann, o qual possui caracteristicas distintas no antigo e no novo
direito. Salientando sobre esse medieval direito germanico, o autor Otto de Souza
Lima explica que:

[...] no antigo direito medieval germanico, o Salmann
obtinha seus poderes do alienante, comprometendo-se, de forma
solene, a transferir os bens recebidos ao terceiro destinatario. Ja no
novo direito medieval germanico, embora mantidos 0s outros
elementos da relacdo, era o Salmann fiduciario do adquirente e ndo

do alienante, e, assim, os poderes que lhe eram concedidos ndo o eram
para transmitir o fundo ao destinatario, mas para adquiri-lo para este,

ou com este intervindo com o fim principal de reforcar o
direito do adquirente®!.

Em concordancia nesse sentido, nas literaturas se tém uma vasta alusédo

sobre Salmann, como do autor Guilherme Guimarées Feliciano, quando este se

% BUZAID; 1969, p. 15.

39COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigacdes. 62 edigéo rev. e at.,Almedina. 1994, pp.
765-766.

OLIMA; 1962, p. 92.

4ALIMA; 1962, p. 94.
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refere ao exercicio do “Salmann como uma fun¢do de tutela patrimonial e o seu
direito era um direito real limitado, possuindo o disponente e os seus herdeiros o
direito de retomar a coisa do poder de terceiros, no caso de infidelidade do

Salmann” %2

Ha ainda quem defenda que a atual representacdo do Salmann nas leis
germanicas é a figura juridica do treuhand, exercendo o instituto fun¢Bes no
direito de familia, sucessério e patrimonial*®. No entanto, o autor Otto de Souza

Lima entende que:

[...] o referido instituto nada tem em comum com o antigo
instituto do Salmann, por ndo envolver a transferéncia de direitos
reais. Afirma o autor, que o treuhand surgiu com a lei de 13 de julho
de 1899, sobre bancos de credito hipotecario, que prescrevia a
nomeacao de um treuhander, feita pelos inspetores estatais de crédito,
para o fim de defender os interesses dos possuidores de obrigacGes
fundiarias*.

Oportuniza-se, entdo, a presenca marcante da diferenca entre o fiduciario
romano e 0 germanico, uma vez que, no romano, se tornava pleno titular da
propriedade, e no germanico, embora com direito real sobre o bem, possuia apenas

uma propriedade limitada. Nesse sentido, Otto de Souza Lima justifica que:

[...] na fiddcia do tipo germénico, a propriedade e o direito
ndo se transferem plena e ilimitadamente ao fiduciario, mas sim
condicionados resolutivamente e com eficacia real. Os poderes do
fiduciério, desde o inicio, sdo rigorosamente limitados ao fim que as
partes tiveram em vista. Correspondem, plenamente, aos seus intentos
econdmicos. Por isso, adquire o fiduciario tdo somente um direito real
limitado. Consequentemente, ndo o terd o poder de abuso, e, assim,
qualquer ato abusivo de disposicdo, ndo afetaria os direitos do
fiduciante. Esta concepcdo fugiria, nestas condigdes, a fiddcia
propriamente dita, mas, levaria sobre a concepg¢éo romana a vantagem
da plena correspondéncia entre a intencdo das partes e 0s meios
juridicos por elas adotados. Trata-se, assim, de um direito transmitido
condicionalmente, e, por isso, o lado obrigacional do negécio dara ao
fiduciante maiores garantias, possibilitando-lhe, mesmo, a
recuperacao da propria coisa fiduciada®.

“2FELICIANO; 1999, p. 67.

SILVA, Luiz Augusto Beck da. Alienacdo fiduciaria em garantia: histéria, generalidades, aspectos
processuais, acles, questdes controvertidas, legislacdo e jurisprudéncia do STF, STJ, TJ-RS, TA-RS,
entre outros tribunais. 42 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:Forense. 1998, p. 13.

H“LIMA; 1962, p. 97.

SLIMA; 1962, p. 140.
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Resumidamente, o autor Luiz Augusto Bico da Silva buscou explicar a

origem da fiducia:

[...] afiducia de origem romana constituia-se numa forma de
garantia. Era mais benéfica ao credor, dando-lhe maior seguranca e
deixando, em contrapartida, o devedor praticamente desprotegido,
salvo o direito a indenizagdo, impossibilitado de perseguir o bem onde
quer que se encontre. Ja na fidlcia de construcdo germanica, 0
fiduciante, depois de cumprida a sua obrigacdo, tinha direito de
sequela, isto é, o de reivindicar o bem das maos de quem os detivesse.
Assim, ainda que o fiduciario ndo agisse com honestidade ou
lealdade, deixando de zelar pela boa guarda e conservacdo do bem
entregue em garantia, o devedor ndo ficava adstrito & indenizacéo,
tendo a faculdade de ir & busca da coisa. Dai a razdo por que no
neg6cio fiduciério do tipo germanico, ndo h, como no tipo romano,
risco limitado pela fides, para o fiduciante®,

O autor Francisco Paulo de Crescenzo Marino enumera as teorias

elaboradas pela doutrina para qualificar a posi¢do juridica do fiduciante e do

fiduciario na fiddcia germanica:

a) o fiduciario tem a propriedade do bem transmitido, mas o
fiduciante conserva um amplo direito real de uso (tese de Loening);

b) o fiduciario detém direito real de administragdo sobre a
coisa de propriedade do fiduciante (tese de Heusler);

c) h& transmissdo da propriedade sob condicdo resolutiva
(tese de Schultze);

d) titularidade comum de fiduciante e fiduciario (tese de
Beyerle);

e) o fiduciante continua a ser proprietario, adquirindo o
fiduciario apenas um direito real limitado conforme os fins do negdcio
juridico (tese de Messina); e

f) conformacdo da eficacia real da titularidade do fiduciario
consoante a relagdo interna entre as partes (tese de Siebert)*’.

E continuando com o autor, este afirma que “[...] apesar da existéncia

destas diversas teorias, verifica-se na doutrina atual a nitida tendéncia a associar

a fiducia germéanica a transmissdo da propriedade sob condigdo resolutiva” “8,

46SILVA; 1998, p. 12.

4"MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Notas sobre o negdcio juridico fiduciario. Revista
Trimestral de Direito Civil. S8o Paulo: Padma, v. 20, out./dez. 2004, p. 42.

BMARINO; 2004, p. 42.
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sendo doutrina de Schultze principal responsavel pela elabora¢éo doutrinaria do
negdcio fiduciario do tipo germénico.

1.1.3- Fiducia Inglesa Trust Receipt:

O instituto juridico inglés denominado trust receipt € proveniente do
direito inglés e do direito norte-americano, apesar de ser analogo a fiddcia cum
amico romana, pois se caracteriza pela presenca de trés pessoas dentro do contrato,
que sdo o comprador, o vendedor e o financiador. Assim, o comprador, ao adquirir
determinado bem do vendedor, emite um recibo, denominado trust receipt, no
qual informa que possui a posse do bem, em nome do financiador. Assim, é
possivel que o comprador venda o bem, com o objetivo de quitar a divida

assumida, desde que respeitado o pre¢co minimo estipulado pelo financiador.

O doutrinador Alfredo Buzaid explica que:

[...] apalavra trust significa confianca, sendo o trustee aquele
a quem se confiam bens para que deles faga uso conforme o encargo
que lhe foi cometido. Assim, ndo é na lei ou no direito que se inspira
a confianga, mas na probidade e na consciéncia do trustee®.

A alienacdo fiduciaria em garantia se difere deste instituto, pois nesta €
proibida ao fiduciante vender o bem sem a devida a autorizacdo do fiduciario,
mesmo que com objetivo de adimplir a obrigacdo. Assim, conforme doutrina o
autor Alfredo Buzaid:

[...] pelo instituto trust, o fiduciante, denominado settlor
(instituidor do trust), transferia a propriedade sobre determinados
bens ao fiduciario, denominado trustee (aquele em quem se confia),

para que ele os administrasse em proveito do beneficirio,
denominado cestui que trust (aquele que confia) .,

Corroborando nesse sentido, o autor supracitado Otto de Souza Lima

explica que:

49 BUZAID; 1969, p. 17.
% BUZAID; 1969, p. 17.
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[...] os bens eram transmitidos pelo fiduciante ao fiduciario
para determinados fins, 0s quais eram indicados pelo pactum fiduciae,
que, geralmente, era secreto. Neste periodo, o trust era praticado a
margem do direito, e, consequentemente, desconhecido pela common
law. Assim, perante os tribunais da common law, a transmissao se
fazia ao fiduciario para todos os efeitos, tornando-se ele proprietario
pleno dos bens. Dessa forma, o cumprimento do pactum fiduciae era,
inteiramente, entregue a fides do fiduciario®!.

Foi com a Corte de Chancelaria, na ldade Média, que se passa a intervir
certa tutela juridica ao fiduciante e ao beneficiario, constrangendo o fiduciario,
em nome da moral e da equidade, a cumprir 0s encargos que lhe foram impostos,
quando da declaracdo da vontade do settlor, no ato constitutivo do trust, sob pena
de prisdo®. Apesar disso, como a sangdo ao fiduciario consistia na possibilidade
de sua prisdo, e ndo em pena pecuniaria, concedia-se ao beneficiario, como
ressalta Otto de Souza Lima, “ndo um eu in re, mas um simples eu ad personam”,
0 que aproximava o instituto, neste aspecto, da fidicia romana. Afirma, ainda, o
citado autor que, com o tempo, “a prote¢do ao beneficiario tornou-se mais
enérgica”, sendo concedida a ele agdo. Ressalta ainda que, no entanto, o
“beneficiario ndo tinha acdo contra os adquirentes de boa-fé” *3. “Este autor ainda
afirma que a vontade declarada pelo settlor, no ato constitutivo do trust é decisiva,
assumindo um valor autbnomo, impessoal e objetivo, e constitui regra reguladora
do trust. Esta vontade é que determina os fins visados, e é ela que marca ao trustee

0 seu comportamento” >4,

O trust se distingue do tipo fiduciario romano e do germanico, segundo o
autor supracitado, pois sua estrutura juridica apresenta-se como o tipo fiduciario
da legitimacdo, no qual se expdem duas relagdes: a externa, que ocorre quando o
fiduciante da ao fiduciario a condicdo de proprietario de um bem pertencente
aquele, outorgando-lhe a plena legitimacdo para fazer valer o direito do fiduciante;

SILIMA; 1962, p. 112.
S2CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio. 42 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar. 2009, p.

19.

B LIMA,; 1962, p. 113.
SLIMA; 1962, p. 115.
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e a interna, que ocorre quando o fiduciario permanece como um simples

procurador, ndo lhe pertencendo o bem objeto do negdcio fiduciario®.

O instituto trust possui caracteristicas doutrinarias em dois direitos
distintos de propriedade: a do trustee, denominada propriedade formal ou legal
title; e a do beneficiario, denominada propriedade econémica ou de fruicéo.
Corroborando nesse sentido, o autor Francisco Paulo de Crescenzo Marino
assinala que:

[..] no trust, ha um desmembramento dos atributos da
propriedade em duas vertentes: de modo geral, o trustee detém os
direitos de administrar os bens do trust e deles dispor (legal
ownership), enquanto ao cestui que trust sdo atribuidos os direitos de
usar, fruir e destruir materialmente a coisa (equitable ownership).
Desse modo, tanto o trustee quanto o cestui que trust sdo
proprietarios, razdo pela qual a doutrina afirma que ha, no trust, a

separacgéo da propriedade em formal, ou seja, a transmitida ao trustee,
e material ou econdmica, de titularidade do cestui que trust®®.

O trust € um instituto da real property law no direito inglés. Porém, no
direito civil, ele corresponde a categoria dos direitos reais. A property law foi
influenciada pela cultura juridica medieval, e dela provém suas categorias e
conceitos fundamentais, donde resulta a “diversa tessitura ou gramatica” que a

caracteriza®’.

Contudo, vé-se que ha dois institutos: o trust, este até aqui analisado, de
origem inglesa, e o trust derivado do use, o qual difere do denominado trust
receipt de origem norte-americana. O doutrinador José Carlos Moreira Alves
aponta que o trust receipt tem origem possivelmente norte-americana, pelo fato
de seu uso ser mais verificado e mais utilizado nos Estados Unidos da América do

que na Inglaterra. Explica o autor que:

[...] o trust receipt é utilizado para permitir o
financiamento da compra de mercadorias (bens de consumo, matéria-
prima e produtos semimanufaturados) com a participagdo além do
vendedor e do comprador, de um terceiro: o financiador, que em geral
¢ uma entidade financeira. Nessa operacdo, a mercadoria passa
diretamente, da propriedade do vendedor para a do financiador, que a

SSLIMA; 1962, p. 140.

SMARINO; 2004, p. 46.

S"MOCCIA, Luigi. Il modello inglese di “proprieta”. In: ALPA, Guido et al. Diritto privato comparato:
istituti e problemi. Roma: Laterza. 2004, p. 38.
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entrega ao comprador, recebendo deste um documento (trust receipt)
no qual, por via de regra, se declara que o comprador possui, em nome
do financiador (que pode verificar o0 uso a ser feito com a coisa,
retomando a qualquer tempo), a mercadoria adquirida, que sera,
posteriormente alienada pelo comprador, para, com o produto da
venda, ser pago o valor do financiamento®®.

Pode-se concluir, conforme o autor Luiz Augusto Beck da Silva, que a
finalidade do trust receipt é “habilitar o devedor a venda da mercadoria que lhe
foi dada em confianca, com o fim de conseguir recursos para pagamento do seu

débito” *°.

1.1.4- Fiducia Inglesa Mortgage:

O denominado Mortgage é oriundo do direito inglés e do direito norte-
americano, e se trata de instituto juridico bem préximo da alienacao fiduciaria em
garantia é analogo a fiducia cum creditore romana, haja vista sua finalidade
principal € a garantia do bem, e sua propriedade transferida para o fiduciario com
a alienacdo € resolavel. Assim, depois de quitado o débito, ao fiduciante €

consolidada a propriedade do bem, o objeto do negdcio.

A diferenca é que na Mortage o devedor tem um prazo mais longo, doze
anos para resgatar o bem e objeto do contrato, desde que pague todo o débito,
somados aos juros de uma quantia referente a reparagdo pela sua mora, ficando
conhecida como equity of rendemption. Neste contexto, a propriedade do bem sera
transferida ao credor, mas o devedor continua na posse, ainda que sob condicéo

resolutiva de quitacdo do débito.

Embora tenha semelhanga na fiddcia romana cum creditore, o autor Otto

de Souza Lima aduz que néo se pode afirmar ha descendéncia historica do instituto

MOREIRA ALVES; 1995, p. 36.
¥SILVA; 1998, p. 14.
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mortgage inglés ao instituto romano cum creditore, tendo em vista que ambos

tiveram desenvolvimento autdnomo e eram distanciados no tempo e no espago®.

Porém, ao que se observa nas semelhancas, pode-se resumir que em ambos
0s institutos havia a transferéncia da coisa como garantia, bem como a obrigacéo
da restituicdo do mesmo quando solvida a divida; por forca do ato de transferéncia,
o fiduciario adquiria o direito de propriedade sobre os bens transferidos. Este
direito era absolutamente ilimitado e pleno, de forma que ambos adquiriam a
qualidade de dono. Nesse sentido, o autor Otto de Souza Lima explica que:

Por outro lado, com o objetivo de resguardar o credor, que
ndo poderia ficar, indefinidamente, sujeito a equity of rendemption,
foi-lhe reconhecido o direito de propor uma acdo contra o devedor
para compeli-lo a servir-se da equity dentro de certo prazo ou a perdé-
la definitivamente. Conforme explica Otto de Souza Lima, depois
deste primeiro decreto, se o devedor ndo cumpria a obrigacéo no prazo
fixado, emitia o Tribunal um decreto definitivo, pelo qual o devedor

era privado para sempre da possibilidade de efetuar 0 pagamento e
obter a restituicdo da coisa .

A diferenca entre 0 Mortgage inglés e a fiducia cum creditore do direito

romano, conforme aduz o autor Francisco Paulo de Crescenzo Marino, é que:

[...] o Mortgage perdeu sua caracteristica original de
transferir a propriedade da coisa plena e ilimitadamente ao credor,
uma vez que, com a equity, a transmissdo do dominio ao credor
passou a se dar sob condicao resolutiva, caracterizada pela satisfacao
tempestiva da divida pelo devedor 2,

Assim, entende-se que a equity of redemption se tornou parte essencial do
Mortgage, ja que, uma vez constituido o instituto, a equity o acompanhava
indissoluvelmente, ainda que, no ato constitutivo, ndo se fizesse nenhuma

referéncia a ela .

O autor Francisco Paulo de Crescenzo Marino ressalta que esse instituto
Mortgage analisado até aqui se remete ao Classical Mortgage, que,
posteriormente foi substituido pelo Chattel Mortgage do direito moderno, o qual

mais se aproxima da hipoteca, sendo, portanto, um simples direito real de garantia,

S0LIMA; 1962, p. 100.
S1LIMA; 1962, p. 105.
2MARINO; 2004, p. 42.
SMARINO; 2004, p. 42.
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sem semelhanca com a fiducia. Nesse sentido, o autor aduz ainda que “no
Mortgage classico, a resolubilidade da propriedade é estipulada mediante clausula
prevendo a anulacdo da alienagdo no caso de pagamento da divida no prazo

acordado (clause of defeasance)” 4.

A alienacdo fiduciaria nasceu para atender as necessidades de um crédito
rapido e a seguranga do adimplemento da obrigacdo assumida, 0 que ndo ocorre
com as garantias tradicionais, como a hipoteca, 0 penhor e a anticrese, pois sua

EXGCU(;QO € custosa e morosa.

O instituto da fiducia foi excluido do Corpus lus Civilis®®, no século VI, o
que gerou sua ndo recepcao pelos codigos posteriores, como o Cddigo Civil
Francés de 1804°%¢, 0 BGB de 1896°’, o Cddigo Civil Brasileiro de 1916, e todos
os demais codigos civis dos paises que seguem a tradicdo francesa ou tedesca.
Mesmo sendo a fidicia um direito positivado, ela permaneceu viva, como uma
convencdo baseada na boa-fé entre os contratantes, fundada na confianca das

partes.

Observa-se que, nessas relacdes contratuais primitivas, a confianca era
elemento bem presente e primordial, ja que, segundo o autor Mario Pazutti
Mezzari, “retornar o bem ao fiduciante consistia em mera obrigacdo do fiduciario,
e, se inadimplida, seria resolvida pela via das perdas e danos" ®°. Corroborando

nesse contexto, a autora Milena Donato Oliva esclarece que “o carater fiduciario

4 MARINO;2004, p. 44.

SWIEACKER, Franz. Histdria do direito privado moderno. Tradugdo: Anténio Manuel Botelho
Hespanha. 32 ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. 2004, p. 15.

®ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducéo a Histéria do Direito Privado e da Codificac&o.
Belo Horizonte: Del Rey. 2003, p. 37.

S MARQUES, Claudia Lima. Cem anos de Codigo Civil Alemao: O BGB de 1896 e o Codigo Civil
Brasileiro de 1916. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 13. 1997, p. 73.

®BRASIL. 1916. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n® 3.071,
de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Revogada pela Lei n® 10.406, de
2002.

MEZZARI, Mario Pazutti. Alienagéo fiduciaria da lei n. 9.514, de 20-11-1997: Doutrinas, modelos,
legislagdo. S&o Paulo: Saraiva. 1998, p. 38.
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de uma avenca advém da circunstancia de o fiduciario titularizar um direito para

a promogao de determinada finalidade estipulada pelo fiduciante”°.

No Brasil, o Codigo Civil brasileiro de 1916 fez surgir debates acerca do
surgimento de novos direitos reais, que, segundo o autor Frederico Henrique
Viegas de Lima afirma, possui uma “estreita ligacdo com a evolucéo social, uma
vez que a insercdo de um novo direito visa a atender a necessidade econdmica da
sociedade em determinado momento”’. Continuando com o autor, este ainda
destaca que o surgimento de um novo direito real deve ser justificado pela legitima

utilidade e rentabilidade do instituto.

Tal constituinte, contudo, ao se referir as garantias reais, apenas
contemplava a hipoteca, o penhor e a anticrese, prevista no artigo 755° do Cadigo
Civil de 1916, o qual dispunha, no “Art. 755° - Nas dividas garantidas por penhor,
anticrese ou hipoteca, a coisa dada em garantia fica sujeita, por vinculo real, ao
cumprimento da obrigacdo” 2.0 autor Frederico Henrique Viegas de Lima
destaca que estas tradicionais garantias tiveram gradual enfraquecimento ao longo

do tempo, de certa forma restringindo o acesso da populacio ao crédito.

1.1.5- Estrutura fiduciaria:

O autor Luis A. Carvalho Fernandes entende o negocio fiduciario como
sendo aquele “[...] em que o fiduciante aliena ao fiduciario determinado direito,
limitando, porém, o exercicio dos correspondentes poderes em funcdo de

determinado fim que visa prosseguir’ ™. Neste Ambito, mesmo se limitando a

OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiduciario a fidicia. Sdo Paulo: Atlas. 2014, pp. 15-17.

"ILIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacéo fiduciaria em garantia de coisa imével. 42 ed.
Curitiba: Jurua. 2011, p. 37.

2 BRASIL. 1916, artigo 755°.

BLIMA; 2011, p. 43.

"FERNANDES, Luis A. Carvalho. A Admissibilidade do Negocio Fiduciario no Direito Portugués. In
Estudos sobre a Simulagéo, Quid Juris, Lisboa. 2004, p. 247.
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utilizacdo da propriedade a um fim de garantia de crédito, a alienacdo fiduciaria

em garantia configura um negaécio fiduciario.

O elemento fiduciario sustentado neste negdcio se traduz, segundo
Orlando de Carvalho, “no poder de abuso derivado de ser a fides um elemento
metajuridico, so de leal comportamento do fiduciario, e ndo de rigorosos meios de

coagio legal, esperando-se a plena obtengio do escopo pratico” .

Porém, comumente ha desigualdade entre o meio utilizado para a
transmisséo da propriedade, e o fim visado para a prestagdo de uma garantia de
um crédito, na medida em que a transmissdo da propriedade ndo é conditio sine
gua non, em termos juridicos, para a obtencdo do crédito e subsequente garantia
do mesmo. Nesse sentido, entende o autor Diogo Leite de Campos que, “para a
obtencéo do resultado em vista, foi escolhida uma forma juridica que concede, em
principio, uma prote¢do do credor superior a necessaria, permitindo abusos. O que

integra o seu carater fiduciario”’®.

N&o obstante, os autores como, bem alertam Maria Jodo Vaz Tomé e

Diogo Leite de Campos:

[...] os efeitos reais do negdcio, seriamente queridos pelas
partes, correspondem plenamente a pretensdo econémica das mesmas
que, de outro modo, na auséncia deste particular mecanismo, nao
poderiam, em geral, atingir o resultado visado™’.

O devedor prescinde da propriedade de um bem a favor de um credor em
um negdcio fiduciario em garantia, uma vez que tal garantia € indispensavel para
a obtencdo de crédito nos termos pretendidos. Contudo, o pacto fiduciario limita
a sua utilizacdo a fim dessa garantia, e ainda estabelece a possibilidade de o
devedor recuperar 0 bem, se cumprida, e depois de cumprida a obrigacéo a que se
encontra adstrito. Dessa forma, permite-se a consecucdo do objetivo

primordialmente delineado pelos contraentes, que é o estabelecimento de uma

SCARVALHO, Orlando de.Negécio Juridico Indireto. In Boletim da Faculdade de Direito, Suplemento

X, Universidade de Coimbra. 1953, p. 105.
SCAMPOS, Diogo Leite de. A Alienagdo em Garantia. In Estudos em Homenagem ao Banco de
Portugal, 150.° Aniversario (1846-1996), Banco de Portugal Lisboa. 1998, p. 11.

"TOME, Maria Jodo Vaz; CAMPOS, Diogo Leite de.A propriedade fiduciaria. (Trust): Estudo para a

sua consagracdo no Direito Portugués, Almedina, Coimbra. 1999, p. 200.
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garantia, sem que este se traduza numa posicdo de supremacia injustificada do

credor’,

E, conforme a autora Catarina Monteiro Pires, é possivel se distinguir
“dois elementos necessarios, correspondentes a transmissao da propriedade
(elemento estrutural), e a finalidade da garantia (elemento funcional ou
teleoldgico), e um elemento eventual, que se traduz na obrigacdo de

retransmiss&o”’®, na alienacéo fiduciaria em garantia.

Neste instituto, de acordo com a autora Catarina Monteiro Pires:

[...] uma vez que a transmisséo da propriedade tem em vista
um proposito meramente garantistica, ndo é retirada ao
devedor/fiduciante a disponibilidade material do bem. Pode, entéo,
ser estabelecida uma convencdo possessoria entre as partes,
designadamente o comodato ou a locacéo. Pode, ainda, ser constituido
um direito de usufruto ou de uso a favor daquele. Sem prejuizo da
possibilidade de convencéo em contrario. Nao parece, no entanto, que
tal sirva os prop6sitos negociais visados pelas partes .

No que se refere a transmissdo da propriedade, a autora aduz que “é
necessariamente conformada por duas caracteristicas fundamentais: precariedade

e cariz nuclearmente limitado”®.

A inconsisténcia € interpretada, segundo os autores Maria Jodo Vaz Tomé

e Diogo Leite de Campos, pelo fato de:
[...] a aquisicdo da propriedade pelo beneficiério da garantia
ndo poder ter a priori carater definitivo, j& que a satisfacdo da

obrigacdo garantida implicard a retransmisséo do bem ou do direito
para a esfera juridica do prestador da qual inicialmente proveio®,

Corroborando nesse sentido, a autora Catarina Monteiro Pires aduz que se
fala sobre este “propdsito de uma propriedade temporaria, cuja duracdo depende
dos objetivos que presidiram a celebragio do contrato” 83,

STOME, CAMPOS; 1999, p, 200.

" PIRES, Catarina Monteiro. Alienacdo em Garantia. Almedina. 2010, p. 100.
8 PIRES; 2010, p. 100.

81 PIRES; 2010, pp. 91-92.

82TOME, CAMPOS; 1999, p. 240.

8 PIRES; 2010, pp. 91-92.
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No tocante, o autor Inocéncio Galvao Teles, por sua vez, afirma que:

O cariz nuclearmente limitado é suscitado pela emergéncia
do pacto fiduciario, no qual se encontra plasmado o programa
obrigacional que modela a relacdo entre as partes e que Ihe inculca
um carater fiduciario. A imagem sugestiva deste negécio assenta no
fato de que, por um lado se transfere, positivamente, o direito, mas
por outro se procura, negativamente, sujeitar a sua utilizacdo a um
limite®,

Compreende-se que, conforme aduz a autora Gabriela Figueiredo Dias, 0
direito pleno se da, apesar de a funcdo de garantia do crédito der de &mbito do
direito de propriedade do fiduciario, este € um direito limitado para tal funcéo de
garantia ®. A autora Gabriela Figueiredo Dias acredita que a restri¢cdo ao direito,
0 qual consiste na sua limitagdo a um fim garantistico, assume um carater

meramente obrigacional®®.

Nesse contexto, a limitacdo estabelecida pelo pacto fiduciario incide sobre
os poderes ilimitados que se encontrariam ao desfrute do proprietario do bem, o

ius fruendi, ius utendi e ius abutendi.

Por seu turno, o doutrinador Diogo Macedo Graca explica que devedor
“adquire um direito (obrigacional) a restitui¢do da coisa, que se condicionard ao
cumprimento da obriga¢do garantida subjacente”®’. Pode ainda ser aposta uma
condicdo resolutiva ao negécio, por meio da qual, por efeito do cumprimento, o
fiduciante readquirird, ipso iure, a propriedade. “A estipulacdo da condicdo

permitira, assim, conferir maior proteco ao fiduciante” %,

Em sentido contréario, José Alberto Gonzélez considera ndo ser possivel

apor ao negécio uma condicdo resolutiva, quando afirma que:

N&o podemos, no entanto, concordar com este entendimento.
Nada impede, a luz do direito vigente, a aposi¢do desta clausula

84TELES, Inocéncio Galvdo. Direito das Obrigaces. 4% edicdo, Coimbra Editora. 1982, p. 176.

8DIAS, Gabriela Figueiredo. A reserva de propriedade. In Comemorag@es dos 35anos do Cédigo Civil,
e dos 25 Anos da Reforma de 1977, vol. I11, Direito das Obriga¢es, Coimbra Editora. 2007, p. 444.
¥DIAS; 2007, p. 444.

8"GRACA, Diogo Macedo. Os Contratos de Garantia Financeira. Almedina. 2010, p. 85.

8BOTTINI, Paolo; LAVAZZARI, Gabrio. Analisi del negozio fiduciario in Svizzera. In Autonomia
privata e affidamenti fiduciari, coord. por Angelo Barba e Duccio Zanchi,G. Giappichelli Editore. 2012,

p. 243.
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acessoria a um negocio de alienagdo, pelo que ndo se compreende 0
motivo de ser defensavel que tal ndo possa suceder neste contrato®,

Nesse sentido, o autor Inocéncio Galvdo Teles completa que “a par dos
contratos obrigacionais puros e dos contratos reais puros existem outros [...] que

participam das caracteristicas das duas modalidades”°.

Nesse entendimento, parece-nos que precisamente a alienacdo fiduciaria
em garantia configura um desses contratos. E, na falta de empreendimento de se
ter, como efeito imediato, a transmissdo da propriedade do bem, de igual modo
esta transmissdo impde uma obrigacdo ao fiduciario: uma utilizacdo concreta da

mesma.

Enzo Rop explica sobre a particularidade deste negécio, o qual consiste,
segundo o autor, “no fato de os efeitos reais e os efeitos obrigacionais produzidos

terem [...] um mesmo objeto: a coisa que constitui objeto da transferéncia®!”.

Esse negocio se trata de um desempenho de uma funcdo de crédito e
garantia, o qual podera ter um carater mais ou menos fiduciario consoante o risco
gue se encontrar inerente ao contrato celebrado. Dessa forma, o carater fiduciario
sera tanto maior quanto menores forem os poderes atribuidos ao fiduciante,
relativamente ao uso, fruicdo e possibilidade de recuperagdo do bem por ele

alienado®?.

As dificuldades inerentes a conceptualizacdo sdo demasiadas e ja
conhecidas na realidade juridica, mas ainda assim, julga-se de relevo tentar extrair
um conceito de alienacdo fiduciaria em garantia que espelhe os seus elementos

caracterizadores.

Corroborando nesse contexto, leciona-se conforme Menezes Leitdo, ator

este que entende que a:

89GONZALEZ, José Alberto. Alienagio em garantia e negdcios afins: delimitacéo de fronteiras. In
Licdo para provas de agregacao, Lusiada, Lisboa, n. 10,2012, p. 63.

OTELES; 1982, p. 64.

®IROPPO, Enzo. O contrato. Almedina, Coimbra. 2004, p. 217.

%2ROPPO; 2004, p. 218.
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[...] alienagdo fiduciéria em garantia consiste na situagdo que
se verifica quando o devedor ou um terceiro procede a alienacao de
homem para o credor, para garantia de cumprimento de uma
obrigacdo, vinculando-se ocre dor a apenas utilizar esse bem para
obter a realizacdo do seu crédito, devendo o mesmo ser restituido ao

alienante em caso de cumprimento da obrigacdo que serve de garantia
93

Assim, os autores Luis Pestana de Vasconcelos e Luis Miguel Pestana
Vasconcelos, concordam que este negdcio assenta na “transmissao plena de um
direito a um sujeito, que este estd obrigado a exercer de determinada forma,

posteriormente, verificando-se determinadas circunstancias, a retransmitir%*,

Em concordancia com os autores acima referenciados, a autora Catarina

Pires aduz que:

[...] é o neg6cio nos termos do qual um sujeito (prestador da
garantia) transmite a outro (beneficiario da garantia) a titularidade de
um bem ou de um direito, com a finalidade de garantia de um crédito,
ficando o beneficiario da garantia obrigado, uma vez extinta esta
finalidade, a retransmitir Ihe aquela mesma titularidade®.

Realizando uma consideracdo final desse tdpico, usam-se as palavras dos
autores Luis Pestana de Vasconcelos e Luis Miguel Pestana Vasconcelos para

aduzir na tematica:

Da andlise das vérias construcdes juridicas, elencadas supra,
poder-se-4 definir alienacdo fiducidria em garantia como o negdcio
atipico, por oposi¢do aos contratos tipicos, na medida em que ndo
dispde de uma disciplina legal que o regule, por meio do qual o
devedor transmite um bem ou um direito a um seu credor, em garantia
do cumprimento de uma obrigagdo que contraiu perante este, ficando
a sua utilizacdo limitada a um fim garantistico e cujo adimplemento
origina a obrigacéo de restitui-lo ou, ainda, a sua retransmisséo ipso
iure. Para tanto, o fiduciario reserva os poderes plenos atribuidos pela
propriedade para a hip6tese de consolidacdo da plena potestas na sua
esfera juridica no caso de incumprimento pelo fiduciante®.

BEITAO, Menezes. Garantias das Obrigacdes. Almedina, Coimbra. 2012, pp. 233-234.
%\VASCONCELOS, Luis Pestana de; VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana. A Cessdo de Créditos em
Garantia e a Insolvéncia. Em Particular da posi¢do do Cessionario na Insolvéncia do Cedente. Coimbra
Editora. 2007, p. 511.

%PIRES; 2010, p. 99.

%\ASCONCELOS, VASCONCELOS; 1995, pp. 207-210 .
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2- ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA NO BRASIL:

No Brasil, a alienacdo fiduciaria era inicialmente restrita aos bens maéveis,
e logrou ingresso na legislagdo com a promulgacio da Lei n° 4.728/65°%,
conhecida como uma lei especial de disciplina do mercado de capitais, modificada
pelo Decreto-Lei n° 911/69%,

Para uma analise da alienacdo fiduciaria em garantia, cabe destacar as
caracteristicas da alienacgdo fiduciaria, disposta no caput do artigo 66°, do Decreto-
Lei n° 911/69, cujo artigo fora revogado pela Lei n° 10.931/04%, o qual possui em
sua redacdo uma importante contribuicdo didatica para o entendimento do instituto

da alienacdo fiduciaria em garantia:

Art. 66°. A alienacdo fiduciaria em garantia transfere ao
credor o dominio resollvel e a posse indireta da coisa movel alienada,
independentemente da tradicdo efetiva do bem, tornando-se o
alienante ou devedor em possuidor direto e depositario com todas
(sic) as responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo
com a lei civil e penal 1%,

O professor Silvio de Salvo Venosa tinha como conceito para o instituto

da Alienacdo Fiduciaria o seguinte entendimento:

Em sentido lato, a alienagdo fiduciaria é o negdcio juridico
pelo qual uma das partes adquire, em confianca, a propriedade de um
bem, obrigando-se a devolvé-la quando se verifique 0 acontecimento
a que se tenha subordinado tal obrigacdo, ou que lhe seja pedida a
restituicdo 01,

9 BRASIL; 1965. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n° 4.728,
de 14 de julho de 1965. Disciplina o mercado de capitais e estabelece medidas para o seu
desenvolvimento.

% BRASIL; 1969. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Decreto Lei
n° 911, de 1° de outubro de 1969. Altera a redacdo do art. 66, da Lei n® 4.728, de 14 de julho de 1965,
estabelece normas de processo sobre alienacdo fiduciaria e da outras providéncias.

% BRASIL. 2004. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n°
10.931, de 02 de agosto de 2004.Dispde sobre o patrimdnio de afetagdo de incorporagdes imobiliarias,
Letra de Crédito Imobiliario, Cédula de Crédito Imobiliario, Cédula de Crédito Bancario, altera o Decreto
Lei n® 911, de 1° de outubro de 1969, as Leis n® 4.591, de 16 de dezembro de 1964, n° 4.728, de 14 de
julho de 1965, e n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, e da outras providéncias.

100 BRASIL. 1969, artigo 66°.

101VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. 5%d., Sdo Paulo: Atlas. VVol. 04.2005, p.
417.
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Posteriormente, a fim de fomentar o acesso ao crédito para aquisi¢do de
imdveis, foi previsto na Lei n° 9.514/19971%2 que, além de criar o Sistema de
Financiamento Imobiliario, disciplinou o regime juridico da alienacéo fiduciaria

de bens imoveis.

Partindo do pressuposto epistemologico da palavra fiducia, do latim
fiducia, fidere, ter o significado de confianca, afirma-se, entdo, que o elemento
confianga esta presente na relacéo, pois o devedor fiduciante transfere um bem de
seu patrimoénio ao credor fiduciario, em confianga, contudo, o credor deposita
confianca no devedor fiduciante, que permanece com a posse direta da coisa dada

em garantia.

Na opinido do professor Paulo Nader, ndo ha justificativa que atribua
aquele elemento subjetivo da confianca, pois a modalidade contratual revela
mecanismos de protecdo tanto ao fiduciante quanto ao fiduciario. Assim, o jurista

aduz que:

Dai assistir razdo a Fabricio Zamprogna Matiello ao afirmar
que “o negocio que da nascedouro a propriedade fiduciaria estriba-se
em um arcabouco juridico em que ndo hé lugar para a confianga em
sua verdadeira acepc¢éo como elemento necessario". (grifo do proprio
autor)s,

Entretanto, este vocabulo de confianca faz existéncia de algum modo, pois,
tanto ao credor quanto ao devedor, Ihe sdo imputados direitos e obrigagdes.
Qualquer contrato requer, como critério basico, que se tenha confianca, ja que seu
conceito entrelaca-se com o de consentimento, que seria a declaracdo mdtua de
vontade entre as partes. E certo, entretanto, que, “uma vez inadimplida a operacéo,
por exemplo, as medidas para a retomada do bem pelo credor sdo por demais
céleres e desburocratizadas, se comparadas as formas de garantia real, como
hipoteca, penhor a anticrese” 1%, A finalidade esperada nesse tipo de negécio é a

intengé@o dos contraentes, a qual seria 0 pagamento das prestacdes, em realizar a

102 BRASIL; 1997. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n°
9.514, de 20 de novembro de 1997. Dispde sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario, institui a
alienacao fiduciaria de coisa imovel e da outras providéncias.

1NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Direito das Coisas. Rio de Janeiro: Editora Forense, Vol.
04.2006, p. 328.

14NADER, 20086, p. 329.
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quitacdo da obrigacao ao credor e a consequente aquisicéo da propriedade do bem
pelo devedor, sendo necessario que se tenha confianga entre as partes.

Conceituando ainda a alienacdo fiduciaria, o vigente Codigo Civil, nos
artigos 1.361°, 1.368°-A, §1°, Art. 1.368°-B, §2°, em seu paragrafo Unico §3°,

dispde sobre fiduciaria, in ver bis:

Art. 1.361. Considera-se fiduciaria a propriedade resoltvel
de coisa mével infungivel que o devedor, com escopo de garantia,
transfere ao credor.

Art. 1.368-A. As demais espécies de propriedade fiduciaria
ou de titularidade fiduciéria submetem-se a disciplina especifica das
respectivas leis especiais, somente se aplicando as disposi¢fes deste
Cadigo naquilo que ndo for incompativel com a legislagdo especial.
(Incluido pela Lei n° 10.931, de 2004).

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

Art. 1.368-B. A alienagdo fiduciaria em garantia de bem
maével ou imdvel confere direito real de aquisicdo ao fiduciante, seu
cessionario ou sucessor. (Incluido pela Lei n°® 13.043, de 2014).

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

Paragrafo UGnico. O credor fiducidrio que se tornar
proprietario pleno do bem, por efeito de realizacdo da garantia,
mediante consolidacdo da propriedade, adjudicagdo, dacdo ou outra
forma pela qual Ihe tenha sido transmitida a propriedade plena, passa
a responder pelo pagamento dos tributos sobre a propriedade e a
posse, taxas, despesas condominiais e quaisquer outros encargos,
tributérios ou néo, incidentes sobre o bem objeto da garantia, a partir
da data em que vier a ser imitido na posse direta do bem. (Incluido
pela Lei n° 13.043, de 2014).

83° - A propriedade superveniente, adquirida pelo devedor,
torna eficaz, desde o arquivamento, a transferéncia da propriedade
fiducidrial®.

Elucidando entendimento com o autor Eduardo Salomdo Neto, este

simplifica o tema e apresenta inovacgéo trazida pelo novo Cédigo Civil da seguinte

forma:

105 BRASIL. 2002, artigos 1.361°, 1.368°-A, §1°, Art. 1.368°-B, §2°, em seu paragrafo inico §3°.
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A alienacdo fiduciaria em garantia nada mais é do que forma
de constituicdo da propriedade fiduciaria. Dito isto, a propriedade
fiduciaria é inovacdo do Cddigo Civil de 2002, que basicamente
estende o regime da alienacéo fiduciaria de coisas moveis infungiveis
a qualquer pessoa fisica e juridica. Isto devido a abrangéncia do
Caddigo Civil, que ndo é lei limitada ao mercado financeiro e de
capitais, como é a Lei n°® 4.728/65, onde originalmente se inseriu o
dispositivo da alienagéo fiduciaria 1%.

Tendo em vista as peculiaridades inerentes a estrutura dos negdcios
fiduciarios, acima dispostas na legislagdo, o autor Melhim Namem Chalhub
esclarece que “a previsdo da fiddcia legal surge justamente da fragilidade” %7, e
S80 0s riscos inerentes a estes tipos de negdcios, isto é, “a construcdo de figuras
de natureza fiduciaria e sua tipificacao legal, ou seja, a fiducia legal reveste-se de
especial interesse e atende a uma exigéncia de ordem publica, com vistas a
estabilidade das relacdes juridicas” 1%, Nesse sentido, segundo o autor Otto de
Souza Lima:

Em virtude desta transferéncia plena do bem ou direito para
0 patrimdnio do fiduciario, operada pela estrutura do negdcio
fiducidrio, o fiduciante (que somente possui um vinculo obrigacional
com o fiduciério) corre o risco de ser prejudicado por eventuais
credores do fiduciario, que poderdo se satisfazer através da penhora
sobre os bens transferidos ou sofrer as consequéncias advindas da

insolvéncia do fiduciario, uma vez que os bens transferidos passam a
integrar a massa do devedor®,

Continuando com o referido autor, este ressalta que, “coerentemente, ddo
ao fiduciante, na faléncia do fiduciario, apenas os direitos obrigacionais
decorrentes do pactum fiduciae,que constituem simples créditos quirografarios,

sem qualquer eficacia real”!10,

Por meio deste negdcio, caso haja o adimplemento da obrigagdo assumida,
a propriedade do bem dado em garantia, se retornara para o fiduciante!!!. Todavia,

em caso de inadimplemento, a propriedade do bem oferecido em garantia se

1065A1 OMAO, Eduardo Neto. Direito Bancario. S&o Paulo: Atlas. 2005, p. 471.

W7CHALHUB; 2009, p. 199.

18CHALHUB; 2009, p. 79.

19LIMA; 1962, p. 146.

HOLIMA; 1962, p. 146.

HIARAUJO, José Henrique Mota. Titulos executivos. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.

(Coord.). Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.

2015, p. 1.801.
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consolidara em favor do fiduciario, mediante um procedimento extrajudicial

célere.

Em principio, este instituto trata-se de um “contrato acessorio”, que possuli
0 intuito de garantia, geralmente do mutuo. Trata-se também de “contrato
oneroso”, pois onera ambas as partes, que possuem obrigacdes proprias. Além
disso, é um “contrato formal”, haja vista que a legislacdo estabelece como deve
ser realizado, € e tipico, pois € previsto em lei. Pode-se dizer, ainda, que se trata
de “contrato bilateral”, pela presenca de duas partes, quais sejam o credor

fiduciario e o devedor fiduciario*2.

No Brasil, a alienacdo fiduciaria em garantia pode ser pactuada por
qualquer tipo de pessoa, seja ela fisica ou juridica. Logo, ndo se trata de contrato
privativo das entidades bancérias ou afins, apesar de sua utilizagdo ser, na grande
maioria, realizada por estas. A lei estabelece os requisitos minimos do contrato de

alienacéo fiduciaria, ou seja, o que ele deve conter para ser valido*2,

E necessario que o contrato contenha o valor total do débito, ou entdo sua
estimativa, qual serd o prazo para o0 pagamento, se houver estipulacédo de juros,
este deve estar mencionado no contrato, bem como a exata e completa descricao

do bem que seré objeto de transferéncia, para sua identificagio!*,

Além desses requisitos, devera ainda o contrato prever a constituicdo da
propriedade fiduciaria, a clausula que garanta ao fiduciante a livre e utilizacdo do
bem objeto da alienacdo, enquanto adimplente com o débito. Faz-se necessario,
ainda, que o contrato de alienacéo fiduciaria contenha o valor do imével, para fins
de alienacdo em leildo publico, se consolidada a propriedade em favor do

credort®,

2ZARAUJO; 2015, p. 1.801.

IBMARTINS, Renan Buhnemann; ROSSI, Jodo Paulo Micheletto. A alienacéo fiduciaria de imével em
garantia de operagdes financeiras — os riscos a luz do artigo 27, § 5°, da lei 9.514/97. Publicado em 17 de
maio de 2017, in site.

4CHALHUB, Melhim Namem. Direitos Reais. 22 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais. 2014, p. 156.

1SPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direitos reais. 222 ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2014, p. 151.
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Importante mencionar, conforme se depreende dos ensinamentos de Caio
Mério da Silva Pereira, que, neste negdcio juridico, ocorre o desdobramento da
posse, onde a posse direta, ou seja, a apreensdo material do bem fica com o
devedor fiduciante, que podera usar e gozar do bem, e a posse indireta fica com o
credor fiducidrio. Como ambas as partes do contrato possuem posse, eles podem
utilizar-se das a¢fes possessorias, com o intuito de proteger a posse da ameaca de

terceiros!,

Por outro lado, como o devedor fiduciante possui a posse direta, ele pode
utilizar-se das acdes possessorias, inclusive em face do credor fiduciario, caso este
aameace de alguma forma. Todavia, ao ndo pagar o débito, a posse direta exercida
pelo devedor deixara de ser justa e, com a consolidacdo da propriedade, o credor
tera a faculdade de buscar a reintegracdo de posse!!’.

A lei brasileira prevé que a forma natural de extingdo do contrato de
alienacao fiduciaria se dara com o pagamento do débito. Ocorrendo 0 pagamento,
o credor, em 30 dias, devera fornecer quitacao ao devedor, sob pena de arcar com
uma multa de 0,5% do valor do contrato ao més. Se ocorrer o inadimplemento do
contrato, o devedor devera ser constituido em mora, através do cartério de

Registro de Imdveis'?e,

O Cartorio de Registro de Iméveis expedira intimacdo para que o devedor
efetue o pagamento do débito em quinze dias, contudo, caso seja pago o debito, o
contrato continuara. Porém, se decorrido o prazo de quinze dias e ndo se pagou 0
débito, a propriedade serd consolidada em valor do credor fiduciario, com o

pagamento do imposto de transmiss&o*®.

Neste caso, apesar da transferéncia do bem ao credor, necessario que este
realize a venda publica do bem, por meio de leil6es, sejam publicos ou privados.

No primeiro leildo o bem sera vendido pelo valor estabelecido no contrato. Nao

18PEREIRA; 2014, p. 187.
H17VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2013, p. 173.
118YENOSA; 2013, p. 173.

H1SRESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Propriedade Fiduciaria Imével. Sdo Paulo: Ed.

Malheiros. 2009, p. 46.

44



ocorrendo a venda por este valor, se faz necessario realizar, dentro do prazo de
quinze dias, um segundo leildo, oportunidade que o bem sera alienado pelo valor
minimo do débito em aberto. Assim, ocorrendo a arrematacdo do bem pelo valor
acima do débito, o remanescente devera ser destinado ao devedor. Entretanto, se,
apés o segundo leildo, o bem ndo for arrematado, o credor podera dispor
livremente deste, tornando proprietario pleno, tornando-se extinta a obrigag&o'?°.

Com relagdo a este procedimento extrajudicial de consolidagédo da
propriedade, existe uma grande controvérsia doutrinaria acerca da infringéncia a
vedacao ao pacto comissério. Todavia, ndo ha a automatica transferéncia do bem
para o credor, uma vez que primeiro necessario intimar o devedor para purgacao
da mora, e depois realizar dois leildes para venda do bem. Apenas na néo
arrematacdo do bem nos dois leildes é que a propriedade deste serd plena ao
credor. Ndo héa infringéncia ao pacto comissorio, haja vista que, neste, ha a
vedacdo da transferéncia automatica do bem ao credor, caso o débito ndo seja

pagol?l,

O pacto comissério é vedado na grande maioria das codificacdes. No
Brasil existe sua vedagdo no artigo 1428° do Codigo Civil'?2, no direito italiano
tal vedagdo encontra-se presente em seu o artigo 2.744 do Codigo Civil*® e no
direito portugués no artigo 694°, o qual dispde: “Artigo 694° - Pacto comissorio.
E nula, mesmo que seja anterior ou posterior & constituicio da hipoteca, a
convencao pela qual o credor fara sua a coisa onerada no caso de o devedor nao

cumprir” 124,

120RESTIFFE NETO, RESTIFFE; 2009, p. 47

RICHALHUB; 2009, p. 222

122 BRASIL. 2002. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Institui o
Cddigo Civil. Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.

123 ITALIA. The Cardozo Electronic Law Bulletin. Back to The Cardozo Electronic Law Bulletin
Homepage. Costituzione Della RepubblicaTrattatiComunitari Katalex. 1l Codice Civile Italiano.
R.D. 16 marzo 1942, n° 262. Approvazione del testo del Codice Civile. (Pubblicato nella edizione
straordinaria della Gazzetta Ufficiale, n°® 79 del 04 aprile 1942).

124 PORTUGAL. Codigo Civil Portugués. (Atualizado até a Lei n° 59/99, de 30/06). Decreto Lei n°
47.344, de 25 de Novembro de 1966.
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E imprescindivel observar que a alienacdo fiduciaria ndo deve ser
confundida com o penhor, pois este exige a tradicdo da coisa para sua
configuracdo. Mas também nédo pode ser confundida com a hipoteca, na qual
existe apenas o direito de preferéncia ao credor. Conforme ressalta José Carlos
Moreira Alves, que néo se trata de um direito real sobre coisa movel alheia, como
a hipoteca, o penhor, a anticrese. José Carlos Moreira Alves ainda justificou a ndo
inclusdo do instituto entre os direitos reais limitados, pois se trata, em sua opiniao,
de modalidade de dominio limitado. Ocorre, portanto, uma divergente perante a

doutrina sobre a natureza juridica do instituto da alienagdo fiduciaria'?.

Alguns autores, como Caio Mario da Silva Pereira, acreditam que a
propriedade fiduciaria constitui um direito real de garantia, havendo dualidade em
conformidade com outros doutrinadores, como o autor Paulo Nader, que remete o
exemplo de José Carlos Moreira Alves'?®, que a identifica como um direito real
tipico, pois afirma que “trata-se de propriedade limitada cujas restri¢cGes- inclusive

resolubilidade- lhe sio impostas pela lei, para atender ao escopo de garantia™?’.

Ainda com o0 auto Paulo Nader “a natureza juridica do instituto da
alienacdo fiduciaria corresponde a compra e venda feita sob condicdo

resolutiva’%,

Faz-se em importancia destacar que a opinido do professor José Carlos
Moreira Alves, influenciou a elaboracdo do Codigo Civil de 2002, ja que este que
ndo dispds a propriedade fiduciaria entre os direitos reais de garantia, preferindo,
entdo, abrir-lhe um capitulo com préprio no titulo dedicado a propriedade. Neste
sentido, o jurista e fildsofo Miguel Reale faz um importante relato:

De grande alcance prético é o instituto da propriedade
fiducidria, disciplinado consoante proposta feita pelo Prof. José
Carlos Moreira Alves, que acolheu sugestBes recebidas do Banco

Central do Brasil e analisou cuidadosamente ponderaces feitas por
entidades de classe!?.

125 CHALHUB; 2009, p. 115.

126 NADER; 2006, p. 329.

127 NADER; 2006, p. 329.

128 NADER; 2006, p. 329.

12REALE, Miguel. O projeto do Novo Cddigo Civil. 2° ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva. 1999, p. 85.
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Também existe uma diferenca entre a alienacao fiduciaria e a propriedade
fiduciaria, haja vista que a primeira é o negocio juridico entabulado entre as partes,
com objetivo de garantia, e a segunda é o direito real que nasce com o registro

desse contrato no Registro Geral de Imdveis competente®®,

2.1 Fiduciaria no direito brasileiro:

Apbs o descobrimento do Brasil pelos lusiadas em 1500, passou a vigorar
em Portugal as Ordenacdes Afonsinas, de 1446, que, em 1521, foram substituidas
pelas Manuelinas, e, em 1603, pelas Filipinas. Estas ultimas traziam, no Titulo IV
do Livro IV, regras sobre o instituto da venda a retro®3L.

Observa-se assim que, tanto no direito brasileiro quanto no direito
portugués, havia regras para venda a retro, também conhecida como pacto de
retrovenda ou retrovenda, a qual era exposta como um caracteristico ato
fiduciario®*?. Nesse sentido, o autor Otto de Souza Lima afirmava ser a venda a

retro conhecida por venda fiduciaria®3.

Pela venda a retro, havia a transmisséo da propriedade ao comprador, que
fazia seus todos os frutos e rendas até que lhe fosse restituido o preco pelo
vendedor, o qual tinha o direito de reaver a coisa. Assim, constituia a venda a retro

uma condicao resolutiva expressa da compra e venda®*.

Dessa forma, conforme assina-la Otto de Souza Lima:

[...] torna-se evidente que a venda a retro e a fiddcia sdo
institutos distintos, tendo em vista que esta importa na transmissdo
plena e ilimitada da propriedade ao fiduciario, enquanto aquela é uma
modalidade de compra e venda, que se caracteriza por exarada

10PEREIRA; 2014, p. 156.

BIFILIPINAS, OrdenagGes. Ordenagdes Filipinas n° 43 de 04/04/1451. BC - Brasil Colonia. Portal de
Legislacdo. Livro IV - Ordenages Filipinas - Titulo - XLIII - Das Sesmarias.

1321 IMA; 1962, p. 120.

18LIMA; 1962, p. 120.

13¥LIMA; 1962, p. 121.
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condigdo resolutiva implementada pela restituicdo do preco pelo
vendedor ao compradort®,

Ressalta-se que as Ordenacdes vedavam o0 uso da retro venda com a
finalidade de garantia de um débito, de acordo com o previsto nos 88 1° e 2° do
Livro IV, Titulo IV, das Ordenagdes Filipinas®®. Tal aplicacdo do instituto era
tida como um expediente artificioso para a pratica das denominadas ‘usuras

paliadas’.

Entende-se, desse modo, que no direito brasileiro primério, além de nédo
existir instituto semelhante a fiducia romana, também era vedado, legalmente, a

venda a retro de forma simulada para fins de garantia de um empréstimo.

Observa o autor José Carlos Moreira Alves que:

[...] ndo raras vezes, é querida pelas partes, na declaragdo de
uma vontade negocial, a obtencdo daquelas consequéncias juridicas
as quais a forma exterior se dirige, mas no pressuposto de que aquele
para quem, dessa maneira, é criado um determinado poder juridico,
aproveitard de sua posicdo para certo fim, e ndo para todas as
finalidades facultadas por ela %7,

Para o autor italiano Francesco Ferrara, citado pelo autor José Carlos

Moreira Alves, sobre os negdcios fiduciarios:

[...] os contratantes querem o negdcio com todas as suas consequéncias
juridicas, ainda que se sirvam dele para uma finalidade econdmica diversa. Assim,
por exemplo, a transmissdo da propriedade para fins de garantia, a cessdo de
crédito tendo em vista 0 mandato, o endosso total para fins de recebimento. O
negocio fiduciario, como querido realmente, produz todos os efeitos ordinarios,
ainda que entre si 0s contratantes assumam a obrigacao pessoal de usar dos efeitos
obtidos unicamente para o fim entre eles estabelecido. Assim, pois, o0 vendedor ou
cedente transmite o seu direito de propriedade ou de crédito ao comprador ou
cessionario, e fica ao arbitrio ou fé — fiducia — deste — donde a denominacao do

negocio fiduciario — o servir-se do direito adquirido unicamente para o fim

15LIMA; 1962, p. 121.

1FILIPINAS; 88 1° e 2° do Livro IV, Titulo IV.

8TALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 32 ed., atual. e a um, Rio de
Janeiro: Forense. 1987, p. 25.
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convencionado. Se o fiduciario abusa de sua posicao juridica e aliena, a disposi¢do

é valida, mas fica obrigado & indenizag&o'®,

O jurista, reconhecido dentre os seus, Tullio Ascarelli, disserta sobre o

negocio indireto, e afirma que:

[...] o caracteristico do negdcio fiduciario decorre do fato de
se prender, ele, a uma transmissdo da propriedade, mas de ser, 0 seu
efeito de direito real, parcialmente neutralizado por uma convencao
entre as partes em virtude da qual o adquirente pode aproveitar-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, vao além das
intencOes das partes, as ulteriores convengdes obrigacionais visam
justamente restabelecer o equilibrio; é assim possivel o uso da
transferéncia da propriedade para finalidades indiretas (ou seja, para
fins de garantia, de mandato, de depésito). Mas os efeitos de direito
real do negdcio, sdo, eles também, queridos e seriamente queridos
pelas partes, que, na falta deles, nem poderiam alcangar o fim dltimo
visado; a realizagdo deste ndo contraria, mas pressupde a do fim tipico
do negécio adotado. Assim, num caso tipico de negécio fiduciéario, a
transferéncia da propriedade para fins de garantia, a transmissdo de
propriedade é efetivamente desejada pelas partes, ndo porém para o
fim de troca, mas para um fim de garantia **°.

Assim sendo, a Lei n.° 9.514/97 regulamentou a alienacdo fiduciaria de

coisa imovel, dispondo acerca do tema no artigo 17°, incisos Il e 1V, bem como

nos dispositivos 22° a 33°, e trouxe em seus artigos 0s bens que podem ser objeto

de alienacdo fiduciaria. Tais elementos essenciais devem estar introduzidos no

contrato, bem como as consequéncias nos casos de adimplemento e

inadimplemento das obrigacdes, conforme sua redacéo:

BALVES: 1987, pp. 25-26.

Art. 17° - As operagOes de financiamento imobiliario em
geral poderdo ser garantidas por:

I - hipoteca;

Il - cessdo fiduciaria de direitos creditorios decorrentes de
contratos de alienacdo de iméveis;

I11 - caugdo de direitos creditdrios ou aquisitivos decorrentes
de contratos de venda ou promessa de venda de imoveis;

IV - alienagdo fiduciaria de coisa imovel.

1ASCARELLLI, Tullio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. Sdo Paulo:Saraiva
e Cia. Livraria Académica. 1945, p. 106.
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8§ 1° As garantias a que se referem os incisos 11, 111 e 1V deste
artigo constituem direito real sobre os respectivos objetos.

§ 2° Aplicam-se a caucdo dos direitos creditorios a que se
refere o inciso Il deste artigo as disposicfes dos arts. 789 a 795 do
Cédigo Civil .

§ 3° As operacdes do SFI que envolvam locacdo poderdo ser
garantidas suplementarmente por anticrese4°,

E na redacdo do dispositivo nos artigos 22° a 33° da Lei n.° 9.514/97:

CAPITULO II: Da Alienagéo Fiduciaria de Coisa Imével

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

Paragrafo Unico. A alienacdo fiduciaria podera ser contratada
por pessoa fisica ou juridica, podendo ter como objeto imdvel
concluido ou em construcéo, ndo sendo privativa das entidades que
operam no SFI.

§ 1° - A alienacdo fiduciéria poderé ser contratada por pessoa
fisica ou juridica, ndo sendo privativa das entidades que operam no
SFI. (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.223, de 2001).

8 2° - A alienacdo fiduciaria podera ter como objeto bens
enfitéuticos, sendo também exigivel o pagamento do laudémio se
houver a consolidacdo do dominio Gtil no fiduciario. (Incluido pela
Medida Provisdria n® 2.223, de 2001).

Paragrafo Unico. A alienagdo fiduciéria poderd ter como
objeto bens enfitéuticos, sendo também exigivel o pagamento do
laudémio se houver a consolidacdo do dominio til no fiduciario.
(Redagdo dada pela Lei n° 10.931, de 2004).

Paragrafo Unico. A alienacéo fiduciaria poderd ser contratada
por pessoa fisica ou juridica, ndo sendo privativa das entidades que
operam no SFI, podendo ter como objeto bens enfitéuticos, hipotese
em que serd exigivel o pagamento do laudémio, se houver a
consolidagéo do dominio atil no fiduciario. (Redacéo dada pela Lei n°
11.076, de 2004.)

§ 1° - A alienacdo fiduciéria podera ser contratada por pessoa
fisica ou juridica, ndo sendo privativa das entidades que operam no
SFI, podendo ter como objeto, além da propriedade plena:
(Renumerado do parégrafo Gnico pela Lei n° 11.481, de 2007).

I - bens enfitéuticos, hipdtese em que sera exigivel o
pagamento do laudémio, se houver a consolidagdo do dominio Gtil no
fiduciério; (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007).

140 BRASIL. 1997, artigo 17°, incisos 11 e 1V, 88 1° ao 3°.
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Il - o direito de uso especial para fins de moradia; (Incluido
pela Lei n° 11.481, de 2007).

111 - o direito real de uso, desde que suscetivel de alienacéo;
(Incluido pela Lei n° 11.481, de 2007).

IV - a propriedade superficiaria. (Incluido pela Lei n® 11.481,
de 2007).

IV - a propriedade superficidria; ou (Redacdo dada pela
Medida Provisoria n° 700, de 2015).

IV - a propriedade superficiaria. (Incluido pela Lei n® 11.481,
de 2007).

V - os direitos oriundos da imissdo proviséria na posse,
guando concedida a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos
Municipios ou as suas entidades delegadas, e respectiva cessdo e
promessa de cessdo. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 700, de
2015).

§ 2° - Os direitos de garantia instituidos nas hip6teses dos
incisos Il e 1V do § 1o deste artigo ficam limitados & duragdo da
concessdo ou direito de superficie, caso tenham sido transferidos por
periodo determinado. (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007).

Art. 23° - Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa
imével mediante registro, no competente Registro de Imdveis, do
contrato que Ihe serve de titulo.

Paragrafo Unico. Com a constituicdlo da propriedade
fiduciéria, d&-se o desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante
possuidor direto e o fiduciario possuidor indireto da coisa imével.

Art. 24° O contrato que serve de titulo ao negdcio fiduciario
contera:

| - 0 valor do principal da divida;

Il - 0 prazo e as condicOes de reposi¢do do empréstimo ou do
crédito do fiduciério;

111 - a taxa de juros e 0s encargos incidentes;

IV - a clausula de constituicdo da propriedade fiduciaria, com
a descricdo do imdvel objeto da alienacdo fiduciaria e a indicacdo do
titulo e modo de aquisicao;

V - a clausula assegurando ao fiduciante, enquanto
adimplente, a livre utilizacdo, por sua conta e risco, do imével objeto
da alienagdo fiduciaria;

VI - a indicacdo, para efeito de venda em publico leildo, do
valor do imovel e dos critérios para a respectiva revisao;

VII - a clausula dispondo sobre os procedimentos de que trata
o art. 27.
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Paragrafo Gnico. Caso o valor do imével convencionado
pelas partes nos termos do inciso VI do caput deste artigo seja inferior
ao utilizado pelo 6rgdo competente como base de calculo para a
apuracdo do imposto sobre transmissao inter vivos, exigivel por forca
da consolidacdo da propriedade em nome do credor fiduciario, este
Gltimo serd o valor minimo para efeito de venda do imdvel no primeiro
leildo. (Incluido pela Lei n° 13.465, de 2017).

Art. 25° Com 0 pagamento da divida e seus encargos, resolve-
se, nos termos deste artigo, a propriedade fiduciaria do imével.

§ 1° No prazo de trinta dias, a contar da data de liquidagdo da
divida, o fiduciario fornecera o respectivo termo de quitacdo ao
fiduciante, sob pena de multa em favor deste, equivalente a meio por
cento ao més, ou fragdo, sobre o valor do contrato.

§ 2° A vista do termo de quitacdo de que trata o paragrafo
anterior, o oficial do competente Registro de Imdveis efetuara o
cancelamento do registro da propriedade fiduciéaria.

8§ 3° - Nas hipdteses em que a quitacdo da divida decorrer da
portabilidade do financiamento para outra instituicdo financeira, ndo
sera emitido o termo de quitacdo de que trata este artigo, cabendo,
quanto & alienag&o fiduciaria, a mera averbacdo da sua transferéncia.
(Incluido pela Lei n° 12.703, de 2012) (Revogado pela Lei n° 12.810,
de 2013).

Art. 26° - Vencida e ndo paga, no todo ou em parte, a divida
e constituido em mora o fiduciante, consolidar-se-&, nos termos deste
artigo, a propriedade do imdvel em nome do fiduciario.

8 1° Para os fins do disposto neste artigo, o fiduciante, ou seu
representante legal ou procurador regularmente constituido, sera
intimado, a requerimento do fiduciario, pelo oficial do competente
Registro de Imoveis, a satisfazer, no prazo de quinze dias, a prestacdo
vencida e as que se vencerem até a data do pagamento, os juros
convencionais, as penalidades e 0s demais encargos contratuais, 0s
encargos legais, inclusive tributos, as contribui¢des condominiais
imputaveis ao imovel, além das despesas de cobranca e de intimacao.

§ 2° O contrato definird o prazo de caréncia ap6s o qual sera
expedida a intimagéo.

8§ 3° A intimacdo far-se-a pessoalmente ao fiduciante, ou ao
seu representante legal ou ao procurador regularmente constituido,
podendo ser promovida, por solicitacdo do oficial do Registro de
Imdveis, por oficial de Registro de Titulos e Documentos da comarca
da situacdo do imovel ou do domicilio de quem deva recebé-la, ou
pelo correio, com aviso de recebimento.

§ 3%-A. - Quando, por duas vezes, o oficial de registro de
iméveis ou de registro de titulos e documentos ou o serventuario por
eles credenciado houver procurado o intimando em seu domicilio ou
residéncia sem o encontrar, devera, havendo suspeita motivada de
ocultacdo, intimar qualquer pessoa da familia ou, em sua falta,
qualquer vizinho de que, no dia Gtil imediato, retornard ao imovel, a
fim de efetuar a intimacdo, na hora que designar, aplicando-se
subsidiariamente o disposto nos arts. 252, 253 e 254 da Lei no 13.105,
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de 16 de marco de 2015 (Cdédigo de Processo Civil). (Incluido pela
Lei n° 13.465, de 2017).

§ 3°-B. Nos condominios edilicios ou outras espécies de
conjuntos imobiliarios com controle de acesso, a intimacdo de que
trata o § 30-A podera ser feita ao funcionario da portaria responsavel
pelo recebimento de correspondéncia.  (Incluido pela Lei n® 13.465,
de 2017).

§ 4° Quando o fiduciante, ou seu representante legal ou
procurador regularmente constituido se encontrar em outro local,
incerto e ndo sabido, o oficial certificard o fato, cabendo, entéo, ao
oficial do competente Registro de Imoveis promover a intimagdo por
edital, publicado por trés dias, pelo menos, em um dos jornais de maior
circulagdo local ou noutro de comarca de facil acesso, se no local ndo
houver imprensa diaria.

§ 4° - Quando o fiduciante, ou seu cessionario, ou seu
representante legal ou procurador encontrar-se em local ignorado,
incerto ou inacessivel, o fato serd certificado pelo serventuario
encarregado da diligéncia e informado ao oficial de Registro de
Imdveis, que, a vista da certiddo, promoverd a intimagdo por edital
publicado durante 03 (trés) dias, pelo menos, em um dos jornais de
maior circulacdo local ou noutro de comarca de facil acesso, se no
local ndo houver imprensa diaria, contado o prazo para purgacdo da
mora da data da dltima publicagdo do edital. (Redacdo dada pela Lei
n° 13.043, de 2014)

§ 5° Purgada a mora no Registro de Imdveis, convalescera o
contrato de alienacdo fiduciaria.

8 6° O oficial do Registro de Iméveis, nos trés dias seguintes
a purgacao da mora, entregara ao fiduciario as importancias recebidas,
deduzidas as despesas de cobranca e de intimagé&o.

8§ 7° Decorrido o prazo de que trata o § 1°, sem a purgacdo da
mora, o oficial do competente Registro de Imdveis, certificando esse
fato, promoverd, a vista da prova do pagamento, pelo fiduciério, do
imposto de transmisséo inter vivos, o registro, na matricula do imovel,
da consolidagdo da propriedade em nome do fiduciéario.

8 7°- Decorrido o prazo de que trata 0 § 1° sem a purgagdo da
mora, o oficial do competente Registro de Imdveis, certificando esse
fato, promovera o registro, na matricula do imével, da consolidacdo
da propriedade em nome do fiducidrio, a vista da prova do pagamento,
pelo fiduciario, do imposto de transmissdo inter-vivos e, se for o caso,
do laudémio. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.223, de
2001).

8§ 7° Decorrido o prazo de que trata o § 10 sem a purgacdo da
mora, o oficial do competente Registro de Imoveis, certificando esse
fato, promovera a averbacgdo, na matricula do imovel, da consolidagdo
da propriedade em nome do fiduciério, a vista da prova do pagamento
por este, do imposto de transmissdo inter vivos e, se for o caso, do
laudémio. (Redacdo dada pela Lei n° 10.931, de 2004).

§ 8° O fiduciante pode, com a anuéncia do fiduciario, dar seu
direito eventual ao imével em pagamento da divida, dispensados os
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procedimentos previstos no art. 27°. (Incluido pela Lei n° 10.931, de
2004).

Art. 26°-A. Os procedimentos de cobranca, purgacédo de mora
e consolidacdo da propriedade fiduciaria relativos as operacdes de
financiamento habitacional, inclusive as opera¢gdes do Programa
Minha Casa, Minha Vida, instituido pela Lei no 11.977, de 07 de julho
de 2009, com recursos advindos da integralizacdo de cotas no Fundo
de Arrendamento Residencial (FAR), sujeitam-se as normas especiais
estabelecidas neste artigo. (Incluido pela Lei n° 13.465, de 2017).

§ 1°- A consolidacdo da propriedade em nome do credor
fiduciario serd averbada no registro de imoveis trinta dias apés a
expiracdo do prazo para purgacdo da mora de que trata o § 10 do art.
26 desta Lei. (Incluido pela Lei n° 13.465, de 2017).

8§ 2°- Até a data da averbagdo da consolidagdo da propriedade
fiducidria, é assegurado ao devedor fiduciante pagar as parcelas da
divida vencidas e as despesas de que trata o inciso Il do § 30 do art.
27, hip6tese em que convalescerd o contrato de alienacao fiduciéria.
(Incluido pela Lei n° 13.465, de 2017).

Art. 27° - Uma vez consolidada a propriedade em seu home,
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
alienacdo do imdvel.

§ 1° Se, no primeiro publico leildo, o maior lance oferecido
for inferior ao valor do imdvel, estipulado na forma do inciso VI do
art. 24, seré realizado o segundo leildo, nos quinze dias seguintes.

§ 1°-Se no primeiro leildo publico o maior lance oferecido for
inferior ao valor do imével, estipulado na forma do inciso VI e do
paragrafo Unico do art. 24 desta Lei, sera realizado o segundo leildo
nos quinze dias seguintes. (Redacdo dada pela Lei n° 13.465, de
2017).

8 2° No segundo leildo, serd aceito o maior lance oferecido,
desde que igual ou superior ao valor da divida, das despesas, dos
prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das
contribui¢des condominiais.

§ 2°-A. - Para os fins do disposto nos 88 1° e 2° deste artigo,
as datas, horérios e locais dos leil6es serdo comunicados ao devedor
mediante correspondéncia dirigida aos enderecos constantes do
contrato, inclusive ao endereco eletrénico. (Incluido pela Lei n°
13.465, de 2017).

§ 20-B. - Ap0s a averbagdo da consolidacéo da propriedade
fiduciaria no patrimdnio do credor fiduciario e até a data da realizagdo
do segundo leildo, é assegurado ao devedor fiduciante o direito de
preferéncia para adquirir o imével por preco correspondente ao valor
da divida, somado aos encargos e despesas de que trata o § 2° deste
artigo, aos valores correspondentes ao imposto sobre transmissao inter
vivos e ao laudémio, se for o caso, pagos para efeito de consolidagédo
da propriedade fiduciaria no patrimdnio do credor fiduciario, e as
despesas inerentes ao procedimento de cobranca e leildo, incumbindo,
também, ao devedor fiduciante o pagamento dos encargos tributarios
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e despesas exigiveis para a nova aquisicao do imovel, de que trata este
paragrafo, inclusive custas e emolumentos. (Incluido pela Lei n°
13.465, de 2017).

8§ 3° Para os fins do disposto neste artigo, entende-se por:

I - divida: o saldo devedor da operacdo de alienagdo
fiduciaria, na data do leildo, nele incluidos os juros convencionais, as
penalidades e os demais encargos contratuais;

Il - despesas: a soma das importancias correspondentes aos
encargos e custas de intimacao e as necessarias a realizagao do publico
leildo, nestas compreendidas as relativas aos andncios e & comissdo do
leiloeiro.

§ 4° Nos cinco dias que se seguirem & venda do imével no
leildo, o credor entregard ao devedor a importancia que sobejar,
considerando-se nela compreendido o valor da indenizacdo de
benfeitorias, depois de deduzidos os valores da divida e das despesas
e encargos de que tratam os 8§ 2° e 3°, fato esse que importard em
reciproca quitacao, ndo se aplicando o disposto na parte final do art.
516° do Cddigo Civil.

8 5% Se, no segundo leildo, o maior lance oferecido ndo for
igual ou superior ao valor referido no § 2°, considerar-se-4 extinta a
divida e exonerado o credor da obrigagdo de que trata o § 4°.

8 6° Na hipotese de que trata o pardgrafo anterior, o credor,
no prazo de cinco dias a contar da data do segundo leildo, dard ao
devedor quitacdo da divida, mediante termo proprio.

§ 7°- Se o imdvel estiver locado, a locagdo poderd ser
denunciada com o prazo de trinta dias para desocupacéo, salvo se tiver
havido aquiescéncia por escrito do fiduciario, devendo a denincia ser
realizada no prazo de noventa dias a contar da data da consolidagéo
da propriedade no fiduciario, devendo essa condi¢do constar
expressamente em clausula contratual especifica, destacando-se das
demais por sua apresentacao gréafica. (Incluido pela Medida Provisoria
n° 2.223, de 2001).

§ 7° - Se o imovel estiver locado, a locagdo podera ser
denunciada com o prazo de trinta dias para desocupacéo, salvo se tiver
havido aquiescéncia por escrito do fiduciario, devendo a dentncia ser
realizada no prazo de noventa dias a contar da data da consolidagdo
da propriedade no fiduciario, devendo essa condi¢do constar
expressamente em clausula contratual especifica, destacando-se das
demais por sua apresentacdo grafica. (Incluido pela Lei n°® 10.931, de
2004).

8§ 8°- Responde o fiduciante pelo pagamento dos impostos,
taxas, contribui¢fes condominiais e quaisquer outros encargos que
recaiam ou venham a recair sobre o imdvel, cuja posse tenha sido
transferida para o fiduciario, nos termos deste artigo, até a data em que
o fiduciario vier a ser imitido na posse. (Incluido pela Medida
Provisoria n° 2.223, de 2001).

8§ 8°- Responde o fiduciante pelo pagamento dos impostos,
taxas, contribui¢fes condominiais e quaisquer outros encargos que
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141 BRASIL. 1997, artigos 22° a 33°.

recaiam ou venham a recair sobre o imdvel, cuja posse tenha sido
transferida para o fiduciario, nos termos deste artigo, até a data em que
o fiduciario vier a ser imitido na posse. (Incluido pela Lei n® 10.931,
de 2004).

§ 9°%- O disposto no § 2°-B deste artigo aplica-se a
consolidacao da propriedade fiduciaria de imoveis do FAR, na forma
prevista na Lei no 11.977, de 07 de julho de 2009. (Incluido pela Lei
n° 13.465, de 2017).

Art. 28° - A cessdo do crédito objeto da alienacdo fiduciaria
implicard a transferéncia, ao cessionario, de todos os direitos e
obrigac0es inerentes a propriedade fiduciaria em garantia.

Art. 29° - O fiduciante, com anuéncia expressa do fiduciario,
poderd transmitir os direitos de que seja titular sobre o imovel objeto
da alienacdo fiduciaria em garantia, assumindo o adquirente as
respectivas obrigacdes.

Art. 30° - E assegurada ao fiduciario, seu cessionario ou
sucessores, inclusive o adquirente do imovel por forga do publico
leildo de que tratam os 88 1° e 2° do art. 27°, a reintegracdo na posse
do imdvel, que sera concedida liminarmente, para desocupacdo em
sessenta dias, desde que comprovada, na forma do disposto no art. 26°,
a consolidagdo da propriedade em seu nome.

Paragrafo Unico. Nas operacGes de financiamento
imobiliario, inclusive nas operagdes do Programa Minha Casa, Minha
Vida, instituido pela Lei n°® 11.977, de 07 de julho de 2009, com
recursos advindos da integralizacdo de cotas no Fundo de
Arrendamento Residencial (FAR), uma vez averbada a consolidacao
da propriedade fiduciaria, as a¢fes judiciais que tenham por objeto
controvérsias sobre as estipulacBes contratuais ou 0s requisitos
procedimentais de cobranca e leildo, excetuada a exigéncia de
notificagcdo do devedor fiduciante, serdo resolvidas em perdas e danos
e ndo obstardo a reintegracdo de posse de que trata este artigo.
(Incluido pela Lei n° 13.465, de 2017).

Art. 31° - O fiador ou terceiro interessado que pagar a divida
ficara sub-rogado, de pleno direito, no crédito e na propriedade
fiduciaria.

Paragrafo Unico. Nos casos de transferéncia de
financiamento para outra instituicao financeira, o pagamento da divida
a instituicdo credora original podera ser feito, a favor do mutuério,
pela nova instituicdo credora. (Incluido pela Lei n® 12.810, de 2013).

Art. 32° - Na hipotese de insolvéncia do fiduciante, fica
assegurada ao fiducidrio a restituicio do imével alienado
fiduciariamente, na forma da legislagdo pertinente.

Art. 33° - Aplicam-se a propriedade fiduciaria, no que
couber, as disposicGes dos arts. 647° e 648° do Cédigo Civil'4.
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Lecionando sobre a tematica, o autor César Fiuza menciona que "o art. 17°,
I1, da Lei 9.514/97 instituiu a cessdo fiduciaria de direitos de crédito decorrentes

da alienacio de imoveis"4?,

A inspiracdo desta Lei n.°9.514/97, segundo o doutrinador Ubirayr Ferreira
Vaz, tinha um grande desejo, que era de reconquistar o investidor, acrescentar
garantias imobiliarias, as quais tinham por escopo promover o ressarcimento do
crédito, sendo vejamos:

O principal objetivo da Lei 9.514 é reconquistar o investidor;
com esse propdsito, acrescentou as garantias imobiliarias jé existentes
em nosso ordenamento juridico novas modalidades de garantia, que
permitam um mais rapido e eficaz ressarcimento do crédito, sem os

riscos decorrentes da eventual existéncia de privilégios para outros
créditos'*,

Além do mais, ndo se deve olvidar o Codigo Civil Brasileiro, disposto na
Lei n.° 10.406/02, também trouxe em seu bojo, notadamente em seus artigos
1.361° a 1.368°-B, a figura da propriedade fiduciaria, cujo conceito encontra-se
instituido no caput do artigo 1.361°, o qual assevera que "Considera-se alienacdo
fiduciaria a propriedade resoluvel de coisa movel infungivel que o devedor, com

0 escopo de garantia, transfere ao credor"!#.

Esse ato continuo se deu com o advento da Lei n.° 10.931/04, na qual foram
trazidas diversas alteracGes referentes no Decreto-Lei n.° 911/69, mormente no
artigo 3.° paragrafo 6.°, o qual passou a dispor acerca da “busca e apreensao” de
forma mais incisiva, eis que trouxe em seu bojo previsdo de “multa equivalente a
50%” (cinquenta por cento) do valor originariamente financiado, nos casos em

que se verificar a alienacdo do bem.

Art. 3° - O proprietario fiduciario ou credor poderd, desde
gue comprovada a mora, na forma estabelecida pelo § 2° do art. 2°, ou
o inadimplemento, requerer contra o devedor ou terceiro a busca e
apreensdo do bem alienado fiduciariamente, a qual serd concedida
liminarmente, podendo ser apreciada em plantdo judicidrio.

142F|UZA, César. Direito Civil: curso completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 665.
143FERREIRA, Fabiano Lopes. Consdrcio e direito: teoria e pratica. Belo Horizonte: Del Rey. 1998, p.

13.

143 BRASIL; 2002, artigos 1.361° a 1.368°-B.
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[...] 6° Na sentenga que decretar a improcedéncia da agéo de
busca e apreensdo, o juiz condenara o credor fiduciario ao pagamento
de multa, em favor do devedor fiduciante, equivalente a cinquenta por
cento do valor originalmente financiado, devidamente atualizado,
caso 0 bem ja tenha sido alienado®®.

Corroborando nesse sentido, o autor Silvio de Salvo Venosa assevera
conforme seu entendimento que:

De fato, a Lei n° 4. 728/65, estruturadora do mercado de

capitais, criou o instituto, que ganhou contornos materiais e

processuais definitivos com o Decreto-lei n°® 911/69, que alterou a

redacéo do art. 66° da referida lei e em seus nove artigos disciplinou

a garantia fiduciaria cuja experiéncia demonstrou ser muito Util no

mundo negocial. O instituto sofreu nova configuracdo por forca da

Lei n° 10.931/2004, a qual teve por finalidade maior criar o
patrimdnio de afetacdo de incorporagdes imobiliariase.

Faz-se aqui importante mencionar a Lei n.° 13.097/15, fruto das Medidas
Provisdrias n.° 651, de 90 de julho de 2014 e Medidas Provisérias n° 656'4°, de
07 de outubro de 2014, a qual elencou uma série de mudancas ao instituto da
alienacdo fiduciaria de bens imdveis, dispondo sobre novos institutos como, por
exemplo, o registro de direito real de garantia sobre imoveis rurais localizados em

faixa de fronteira.

Segundo os autores Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe, ndo se
trata apenas de uma transferéncia da propriedade inerente as garantias fiduciarias,
pois “esta transferéncia ndo decorre de fim econdmico”, no entanto, continuando

com os autores, “[...] o proposito real confere ao credor fiduciario uma titularidade

145 BRASIL. 2004, artigos 3° e 6°.

146\VENOSA,; 2013, pp. 405-406.

147 BRASIL. 2015. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n°
13.097, de 19 de janeiro de 2015.

148 BRASIL; 2014. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Medida
Provisoria n° 651, de 09 de julho de 2014.Dispde sobre os fundos de indice de renda fixa, sob a
responsabilidade tributaria na integralizacdo de cotas de fundos ou clubes de investimento por meio da
entrega de ativos financeiros; sobre a tributacdo das operagdes de empréstimos de ativos financeiros;
sobre a isen¢do de imposto sobre a renda na alienacdo de acdes de empresas pequenas e médias; prorroga
0 prazo de que trata a Lei n® 12.431, de 24 de junho de 2011; e da outras providéncias.

149 BRASIL; 2014a. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Medida
proviséria n® 656, de 07 de outubro de 2014.Reduz a zero as aliquotas da Contribuicao para o
PIS/PASEP, da COFINS, da Contribuicdo para o PIS/Pasep - Importacéo e da Cofins-Importacéo
incidentes sobre a receita de vendas e na importacdo de partes utilizadas em aerogeradores, prorroga
beneficios, altera o art. 46 da Lei n® 12.715, de 17 de setembro de 2012, que dispde sobre a devolugdo ao
exterior ou a destrui¢do de mercadoria estrangeira cuja importacao ndo seja autorizada, e da outras
providéncias.
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dominial que assegure o recebimento do seu crédito e, por outro lado, o devedor
nutre a expectativa de reaver o bem dado em garantia aquela operagio” **°. Nesse
sentido, Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe afirmam que esse conflito das
partes confirma a diferenca entre propriedade resoltvel e propriedade fiduciéria,

no sentido de que:

[...] aresolucdo da propriedade (resoltvel) se da por vontade
das partes (que preveem o implemento de determinada condicdo ou
fixacdo de certo prazo),enquanto naquela (propriedade fiduciaria) a
resolucdo sé ocorre nos termos previstos pela lei. E ainda, na
propriedade resollvel, o proprietario possui todas as faculdades
atribuidas a propriedade plena, que se encontra limitadas tdo sos pela
condicdo resolutiva. J& na propriedade fiduciaria, enquanto perdurar
a obrigagdo principal de que € acesséria a garantia, o fiduciario ndo
possui todas as faculdades inerentes a propriedade, inclusive ndo
podendo se apropriar dobem no caso de inadimplemento da
obrigagdo, uma vez que est4 obrigado a proceder a venda da coisa
para satisfacdo do seu crédito. Conforme explicitado, o negdcio
fiduciario surgiu em razdo da necessidade de garantias mais eficazes,
sendo que a intencdo de preencher as lacunas do ordenamento juridico
e dos institutos ja existentes e fortalecer as garantias disponiveis ao
credor até entdo deveria prevalecer no tempo e a interpretagdo da
legislagdo deveria permanecer constante, a fim de atender a demanda
da economia e dos credores*s?.

O autor Silvio de Salvo Venosa ressalta, ainda, sobre a existéncia de outra
caracteristica da propriedade fiduciaria, a qual distingue ““as tradicionais garantias
reais (penhor e hipoteca)*>?, que, por forca do art. 591° do Codigo de Processo
Civil Brasileiro, a qual prevé a afetacdo patrimonial do bem alienado em garantia,
uma vez que, em regra, tal bem nédo responde pelos debitos ndo relacionados a
contratacdo, nem se sujeitam aos efeitos da decretacdo de faléncia ou declaracéo

de insolvéncia do fiduciante ou do fiduciario®3.

E o previsto pela Lei n° 13.105/15, intitulada de C6digo de Processo Civil,
ao dispor sobre a alienacdo fiduciaria em garantia, na “hip6tese de faléncia ou

insolvéncia do fiduciante, pode o proprietario fiduciario requerer a restituicdo do

10RESTIFFE NETO, RESTIFFE; 2009, p. 05.

1IBORSOI, MARTA. A Alienacdo Fiduciaria em Garantia no Direito Brasileiro. Estudos do Instituto
do Conhecimento AB n.° 3. Ed. Almedina. 2015, in site.

152\/ENOSA, SILVIO DE SALVO. Direito Civil: Direitos Reais, 6.2 ed., vol. 05, Atlas, Sdo Paulo. 2006,

153 BRASIL; 2015a. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n°
13.105, de 16 de margo de 2015.Cdédigo de Processo Civil.
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bem alienado fiduciariamente, para com o produto da venda do mesmo satisfazer
o crédito garantido” *>*. Um avanco no ordenamento juridico, haja vista que, ante
aela, aantiga Lei de Faléncias era omissa quanto a imunidade do credor fiduciario
perante 0s riscos patrimoniais do devedor, ficando a cargo das jurisprudéncias
firmadas ao longo dos tempos nortear, e ainda norteiam,0s posicionamentos a

serem executados quanto a ndo sujeicdo de tal perante o concurso de credores.

2.2.  Caracteristicas do contrato de alienacdo fiduciaria

A doutrina ndo determina quem serdo 0s contratantes, mas sabe-se que 0s
sujeitos do contrato de alienacdo fiduciaria sdo o fiduciante, que é o individuo
devedor; e o fiduciario, aquele que sera o credor, de acordo com 0s ensinamentos
do autor Sebastido José Roque!®®. Como dito, o Cadigo Civil ndo faz qualquer
restricdo em relacdo as pessoas que podem contrata-la, conforme disposto na da
Lei n° 9.514/97, em seu artigo 22° 8§ 1° o qual estabelece que “a alienagéo
fiduciaria pode ser contratada por qualquer pessoa, de modo que ndo se restringe
ao Sistema Financeiro Imobiliario” 6. Entende-se, portanto, que, para contratar
a alienacdo fiduciaria, basta que estejam presentes os requisitos ordinarios de

qualquer negdcio juridico, a teor do artigo 104° do Cédigo Civil, 1é-se:

LIVRO Il - Dos Fatos Juridicos.

TITULO I - Do Negdcio Juridico —

CAPITULO I. Disposiges Gerais:

Art. 104° - A validade do negdcio juridico requer:
| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

154 BRASIL. 2005. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n°
11.101, de 09 de fevereiro de 2005.Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria.

15SROQUE, Sebastido José. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 12 ed. Sdo Paulo: icone. 2010, p. p.
99-100.

1% BRASIL. 1997, artigo 22°, § 1°.
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I11 - forma prescrita ou ndo defesa em lei®®’,

Como se Ié, qualquer pessoa, fisica ou juridica, pode contratar a alienacao

fiduciaria, da mesma forma que a alienacdo fiduciaria pode garantir qualquer tipo

de débito, ante a inexisténcia de restricdo no Codigo Civil, e também pela redacéo
do artigo 51° da Lei n°® 10.931/04:

Dispbe sobre o patrimdnio de afetacdo de incorporacGes
imobiliarias, Letra de Crédito Imobiliario, Cédula de Crédito
Imobiliario, Cédula de Crédito Bancario, altera o Decreto-Lei n® 911,
de 1° de outubro de 1969, as Leis n°® 4.591, de 16 de dezembro de
1964, no 4.728, de 14 de julho de 1965, e n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002, [...]

Art. 51° - Sem prejuizo das disposi¢des do Cadigo Civil, as
obrigagdes em geral também poderdo ser garantidas, inclusive por
terceiros, por cessdo fiduciaria de direitos creditdrios decorrentes de
contratos de alienacdo de imoveis, por caucdo de direitos creditorios
ou aquisitivos decorrentes de contratos de venda ou promessa de
venda de imdveis e por alienagéo fiduciaria de coisa imével %8,

Sdo diversos os autores que doutrinam na assertiva de que a alienacao

fiduciaria seja bilateral, como o autor Melhim Namem Chalhub, o qual afirma

que:

O contrato de alienacéo fiduciaria cria obrigacBes para o
credor e o devedor; é, portanto, bilateral. Ambas as partes obtém
direitos e obrigacbes deste contrato, donde se depreende sua
onerosidade, bem como a comutatividade — as obrigagbes sdo
similares. E também negdcio juridico formal, exigindo formalidades
para sua regular constituicdo, como o competente registro °.

O cumprimento do contrato principal inadimplido se da pela via comum

da tutela jurisdicional executiva, conforme a previséo do artigo 5° do Decreto-lei

n° 911/69, que tratados bens moveis. Quando ha alienacdo fiduciaria de bens

imoveis, ha discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca da possibilidade de

execucdo direta do contrato principal, conforme se I& em sua redacao:

Art. 5° - Se o credor preferir recorrer a acdo executiva, direta

ou a convertida na forma do art. 40, ou, se for o caso ao executivo fiscal,
serdo penhorados, a critério do autor da agéo, bens do devedor quantos

157 BRASIL. 2002, artigo 104°, incisos I, 1, e Il1.

158 BRASIL. 2004, artigo 51°.

CHALHUB, Melhim Namem. Alienacédo Fiduciaria: Negdcio Fiduciario. Biblioteca Unisul 52 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 173.
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bastem para assegurar a execucdo. (Redacdo dada pela Lei n° 13.043,
de 2014).

Paragrafo Unico. Ndo se aplica a alienacdo fiduciaria o
disposto nos incisos VI e VIII do Art. 649° do Codigo de Processo Civil.
(Redacdo dada pela Lei n® 6.071, de 1974) 16°,

Em um exemplo de julgado, cita-se a ementa de julgamento realizado pelo
Tribunal de Justica de S&o Paulo, em 2017, que assegura a execugdo do contrato
principal:

Agravo de instrumento — Excecdo de pré-executividade —
Bens alienados fiduciariamente em garantia — Inexisténcia de
comando legal que obrigue o credor fiduciario a satisfacdo de seu
crédito somente pela via expropriatoria extrajudicial — Faculdade de
o credor optar previamente pelo procedimento que lhe parecer mais
adequado na busca da satisfacdo do crédito que lhe assiste, isto é, hdo
somente devera ficar adstrito aquele previsto pela Lei 9.514/97, mas

também, em lugar, o procedimento de execucdo extrajudicial do

Codigo de Processo Civil — Decisdo mantida — Recurso nao provido
161

A lei ainda garante as definicbes e maneiras de agir, como no caso o da
consolidacdo da propriedade de bens imdveis, a qual é toda realizada perante o
registro de imdveis competente. Nos casos dos bens moveis, faz-se necessaria a

busca e apreens3o judicial do bem, ou a agdo de dep6sito 2,

No artigo 1.365° do Cddigo Civil se institui ao contrato de alienacdo
fiduciaria a vedagdo no pacto comissorio: “Art. 1.365° - E nula a clausula que
autoriza o proprietario fiduciario a ficar com a coisa alienada em garantia, se a
divida ndo for paga no vencimento”®3.Desse modo, verifica-se a obrigatoriedade

da venda do bem.

E ainda assim, ha exce¢des a regra, como as previstas a seguir.

160BRASIL. 1969, artigo 5°.

181ISAQ PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de instrumento n° 2205048-63.2016.8.26.0000.Relator:
Heraldo de Oliveira. S&o Paulo, 07 de marco de 2017, in site.

162 BRASIL, 1997; 2002.

163 BRASIL. 2002, artigo 1.365°.
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Lei n° 10.406/02 do Codigo Civil, artigo 1.365°: “Paragrafo tnico. O
devedor pode, com a anuéncia do credor, dar seu direito eventual & coisa em

pagamento da divida, apds o vencimento desta” 14,

Lei n® 9.514/1997, do artigo 26°, 88°: “Artigo 26° [...] 8 8° O fiduciante
pode, com a anuéncia do fiduciario, dar seu direito eventual ao imdvel em

pagamento da divida, dispensado os procedimentos previstos no art. 27°” 16,

Faz-se necessaria a distincdo entre termos. Ao se mencionar sobre a
alienacéo fiduciaria, deve-se entender como um contrato cujos efeitos ndo se
limitam ao &mbito do direito das obrigacGes. Nesse sentido, o autor Fabio Ulhoa
Coelho aduz que “néo se pode confundir a alienacéo fiduciaria em garantia com a
propriedade fiduciaria: sdo institutos diferentes”®, Logo, o direito das obrigacdes
rege o contrato de alienacgdo fiduciaria, e o direito das coisas estuda a propriedade
fiduciéria, € espécie de direito real em garantia.

Para Afranio Carlos Camargo Dantzger, ao se referir a garantia do credor,

afirma que esta:

[...] ndo reside no contrato de alienagdo fiduciria, e sim na
propriedade fiduciaria que dele decorre. A propriedade fiduciaria,
enquanto direito real, tem oponibilidade erga omnes. Para que a
propriedade fiduciéria seja constituida, e oponivel a terceiros, é
indispensavel que as formalidades legais sejam atendidas, com o
efetivo registro do contrato de alienacdo fiduciaria no cartério
competente®®’,

No Cadigo Civil, em seu artigo 1.361°, § 1° dispde neste sentido:

Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do
contrato, celebrado por instrumento publico ou particular, que lhe
serve de titulo, no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do
devedor, ou, em se tratando de veiculos, na reparticdo competente
para o licenciamento, fazendo-se a anotacdo no certificado de
registro*6e,

164 BRASIL. 2002, artigo 1.365°.

165 BRASIL. 1997, artigo 26°, § 8°.

18COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Direito das coisas. Direito autoral. 22 ed.S40 Paulo:
Saraiva. 2009, p. 242.

" DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienacéo fiduciaria de bens iméveis. 32 ed. S&o Paulo:
Método. 2010, p. 42.

188BRASIL; 2002 artigo 1.361°, § 1°.
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A Lein®9.514/97, em seu artigo 23°, segue a mesma disposicao do Codigo
Civil ao tratar da constitui¢do da propriedade fiduciaria sobre bens imdveis. A lei
determina que haja o registro do contrato perante o cartorio de imdveis competente
189 Por estas razdes, é relevante entender a propriedade fiduciaria, bem como suas

caracteristicas e efeitos perante terceiros.

19BRASIL; 1997; artigo 23°.
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3- ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA EM PORTUGAL:

O direito ndo esta parado no tempo, mas transforma-se conforme as
novas configuracbes da sociedade. Para compreender a integracdo da alienacéo
fiducidria no direito portugués torna-se preciso estabelecer a premissa de
mutabilidade do ordenamento juridico, da influéncia dos fatores exdgenos, como

a tecnologia, a cultura, a economia no bojo da ciéncia legal.

Entende-se que as novas demandas sociais, as transformacgdes nas
relagdes entre particulares suscitaram novas formas de estabelecer garantias entre
as partes de uma relacdo obrigacional. A alienacdo fiduciaria, como se mostrara
no decorrer dos capitulos, é fruto da natureza dindmica do direito, no qual os
negadcios e atos juridicos se originam das interagdes entre a autonomia da vontade

no escopo dos campos sociais.

A alienacdo fiduciaria é o resultado da dinamizacdo de atos e negdcios
juridicos no ambito do Direito das Obrigacdes, a estrutura desse instituto juridico
esta pautada sob os principios da autonomia da vontade e da liberdade privada —

dois elementos que, preliminarmente, serdo analisados nesse capitulo.

Na teoria do direito, identifica-se a concepgdo positivista de Hans
Kelsen’® para o qual o direito é uma teoria pura, na disposicao da ciéncia juridica,
ndo cabendo a interferéncia de outros campos do conhecimento. N&o obstante, é
possivel partir de uma perspectiva critica, no qual se identifica o direito ndo como
uma area isolada, mas como uma ciéncia que sofre a influéncias dos fatores reais

de dinamizacdo social.

1OKELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Buenos Aires: Eleudeba, 20009.
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Assim, ja dispunha Ferdinand Lassale!’* quando tratava da natureza das
Constituicdes, ao entender que a Carta Magna expressava “os fatores reais” de

poder dentro da sociedade.

Essa é, em sintese, em esséncia, a Constituicdo de um pais: a soma
dos fatores reais do poder que regem um pais. Mas, que relagdo existe
com o que vulgarmente chamamos Constituicdo; com a Constituicéo
juridica? Ndo é dificil compreender a relacdo que ambos 0s conceitos
guardam entre si. Juntam-se esses fatores reais do poder, escrevemo-los
em uma folha de papel, da-se-lhes expressdo escrita e a partir desse
momento, incorporados a um papel, ndo sdo simples fatores reais do
poder, mas sim verdadeiro direito, nas instituicBes juridicas e quem
atentar contra eles atenta contra a lei, e por conseguinte é punido. Nao
desconheceis também o processo que se segue para transformar esses
escritos em fatores reais do poder, transformando-os desta maneira em
fatores juridicos.'”

Nesse trecho, se observa o entendimento de que fatores sociais se
transformam em fatores juridicos. A ciéncia juridica, pelo que se infere, ndo é
estatica, mas se altera conforme o tempo e o lugar. Nesse mesmo sentido, tém-se
as contribuicdes do jurista classico Konrad Hesse!”, em critica ao positivismo
estrito de Kelsen. O direito ndo est4 pautado apenas pela letra da lei, mas é a

confluéncia de valores, principios, regras e costumes.

Hesse 1'* entende que, na disposicdo do direito, ha espaco para a
integracdo de valores, principios e outros campos de conhecimento. O direito
depende de uma correspondéncia com as circunstancias historicas e concretas da

comunidade politico-social que tutela.

Diante dessa premissa, torna-se preciso elucidar o contexto de
transformacdes sociais que influenciaram o direito nos ultimos anos. Os

acontecimentos econdmicos que impulsionaram a seara contratual e o escopo das

I ASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicdo? EdigGes e Publicagdes Brasil, Sdo Paulo, 1933.
172 ASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicdo? EdigGes e PublicacGes Brasil, Sdo Paulo, 1933, p.

20.

IHESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,

1991.

1"HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicédo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,

1991.
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relacbes obrigacionais; assim como as transformacdes tecnoldgicas que exigem a
consolidacdo de novos institutos juridicos para a tutela de negocios pautados na

liberdade e autonomia da vontade.

Os negocios juridicos, ao qual se incluia contracdo de obrigacGes, se
desenvolvem a partir da autonomia da vontade e da consolidagéo da seguranca
juridica em uma comunidade social. Ndo obstante, a comunidade juridica ndo esta
excluida de interagdes exdgenas ao direito que influenciam o modo como as

normas sdo codificadas.

Esse quadro se desenha de tal forma que, na mensuracdo da influéncia
social sobre o direito, a doutrina patria elenca, entre outros interesses, a analise da
influéncia e organizacdo dos atores sociais na disposicdo normativa, 0

desfasamento entre legislagdo, discurso juridico e realidade social®”.

Pela premissa de confluéncia do direito com os elementos sociais que
demandam alteracfes normativas no sistema juridico, elencam-se 0s avangos
tecnoldgicos, a expansdo do consumo — no qual se tem o fenbmeno de consumo
de massa — e do mercado de crédito, o direito a moradia como direito social
disposto constitucionalmente pelo art. 65 da Constituicdo Portuguesa, a
globalizacdo (que alcanca a economia, a cultura e 0 meio juridico).

Importa pontuar que o ressurgimento de institutos contratuais, formas de
garantia e dinamizacdo das relagcbes obrigacionais tem como contexto essa
confluéncia de fendbmenos que contribuem para o fortalecimento da comunidade

juridico-social.

A globalizacdo é um ponto importante na compreensdo do ressurgimento
de institutos juridicos, formas de garantia e dinamicas obrigacionais, pois explica

a intercomunicacao entre sistemas juridicos, a confluéncia do saber juridico de um

IBRACO, Patricia; CASALEIRO, Paula; PEDROSO, Jodo. Sociologia do direito made in Portugal: o
contributo do CES no panorama nacional. e-cadernos CES 29, 2018.

67



pais a outro e as multiplas possibilidades na regulacdo dos negdcios entre sujeitos
de direito. Para explicar o fendbmeno da globalizacéo, destaca-se:

[...] trata-se de um processo a escala mundial, ou seja,
transversal ao conjunto dos Estados-Nacdo que comp8em o mundo; - uma
dimensdo essencial da globalizacdo é a crescente interligacdo e
interdependéncia entre Estados, organizacdes e individuos do mundo
inteiro, ndo sé na esfera das relacBes econdmicas, mas também ao nivel
da interacdo social e politica. Ou seja, acontecimentos, decisbes e
atividades em determinada regido do mundo tém significado e
consequéncias em regides muito distintas do globo. - uma caracteristica
da Globalizacdo ¢é a desterritorializacdo, ou seja, as relages entre 0s
homens e entre institui¢fes, sejam elas de natureza econdmica, politica
ou cultural, tendem a desvincular-se das contingéncias do espago; - 0s
desenvolvimentos tecnol6gicos que facilitam a comunicagdo entre
pessoas e entre instituicdes e que facilitam a circulacdo de pessoas, bens
e servicos, constituem um importante centro nevrélgico da
Globalizag&o.1"

Identifica-se o processo de modernizacao da sociedade a partir do século
XX, com a expansdo tecnoldgica, a inovacdo na inddstria, a internacionalizacao
da economia, principalmente com o estabelecimento da Uni&o Europeia; de modo
geral, observa-se o impacto da sociedade da informacdo na edificacdo da
comunicacdo entre instituicbes e individuos e destes entre si, no qual ha a

formulacdo de negdcios juridicos que se expandem a partir dessa dinamica de

Importa esclarecer que as redes de comunicacao e estabelecimento de
negocios sempre existiram na sociedade, 0 que se altera, nesse novo marco
temporal, sdo as caracteristicas que definem esse novo contato em rede — ao qual
se observa inovacao e elevada inclusdo tecnoldgica. Tem-se o desenvolvimento

socioeconémico e cultural da populacdo cujo nucleo é a sociedade da informacéo.

8CAMPOS, Luis; CANAVEZES, Sara. Introducéo a globalizagdo. Instituto Bento Jesus Caraca, 2007,

p. 10.

T7LISBOA, Manuel. Inovagdo em contextos organizacionais, a modernizacdo da industria
portuguesa. Revista Critica de Ciéncias Sociais, 61, 2001.
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Incidem varidveis sociais, econdmicas e culturais que definem a geografia da

sociedade da informag&o’®.

Estabelece-se, também, o cenario do ciberespaco. Trata-se do circuito de
dindmicas virtuais, no qual a liberdade e a visibilidade sdo pautadas como vinculo
das relagdes sociais e negociais. ldentifica-se a minoragdo da privacidade em troca
da consolidacao de contextos expansiveis, com a abertura de informacdes, dados
e negdcios. Ocorre a confluéncia entre publico e o privado, com o desfazimento
dos rigidos limites que separam esses campos; consolida-se uma aldeia global
movida pelo compartilhamento de valores, costumes, finalidade, gostos,

interesses etc.17°,

A tecnologia e a globalizacdo também coadunam com o processo de
desenvolvimento econdmico, que, por sua vez, tem impacto direto nas
formulacbes de negdcios juridicos — com relevancia aqueles atos realizados no

escopo do mercado imobiliario.

O desenvolvimento econdmico, nessa via, coaduna com O
desenvolvimento tecnoldgico, a partir de novas ferramentas, processo e materiais
que impulsionam a interacdo humana e a disposicdo préatica de novas ideias nos
diversos nichos da vontade humana. Tem-se a unido da producéo, distribuicdo e
consumo de bens e servigos a partir do paradigma tecnologico, e, com isso,

impulsiona-se o desenvolvimento econdmico*®.

Observa-se um processo continuo de crescimento das sociedades, no qual
as suas praticas negociais apresentam complexidade, agrupando variaveis dos

mais diversos campos. Figura-se a denominada globaliza¢do produtiva com a

IFERREIRA, Jorge Ricardo da Costa. A geografia da sociedade da informac&o em Portugal. Lishoa:
Universidade Nova de Lisboa, 2004.

AMARAL, Inés. Ciberespaco: a reinvencéo do conceito de comunidade. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 2007.

18DEL CLARO, Fernanda. O avango tecnoldgico no mundo econdmico. Vitrine da Conjuntura, Curitiba,
v.2, n.8, outubro 2009.
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disposicdo de novos produtos e novos negdcios, demandando, assim, 0

acompanhamento da ciéncia juridica a esses acontecimentos.

A esse respeito, coloca-se:

Nos Ultimos tempos, uma caracteristica marcante da economia
mundial tem sido a crescente integragcdo econdmica entre 0s paises sob
diversos aspectos: comercial, produtivo e financeiro. Esse processo é
conhecido como globalizacéo (Vasconcellos, 2001). Pode dizer-se que se
trata de um processo que vem ocorrendo com o grande desenvolvimento
tecnologico, a partir do final do Século XIX, mas que se acelerou muito
a partir das Gltimas décadas, com o desenvolvimento da informatica e dos
mecanismos financeiros internacionais. Nesse sentido, € interessante
separar a chamada globalizagdo produtiva da globalizacdo financeira
(Vasconcellos, 2001). Entende-se por globalizagdo produtiva a producgdo
e distribuico de bens e servigos dentro de redes na escala mundial. A
redugdo de barreiras no comércio internacional, o extraordinario
crescimento das tecnologias da informacdo (telecomunicacbes e
microeletrénica) e a difusdo de novas tecnologias, criaram novos
produtos e novas oportunidades de negocios. 8!

Em vista do contexto econémico exposto nesse capitulo, importa
ressaltar o entendimento abaixo no qual se reitera a tese expressa nesse estudo de
que a alienacdo fiduciaria, enquanto meio de garantia na relacdo obrigacional, é
fruto — na sua utilizacdo atual —, das alteracbes nas dinamicas privadas de

comercio e contracdo de obrigaces.
Aponta-se:

O exponencial desenvolvimento social, tecnoldgico,
intelectual e a célere propagacao da informacéo exigem que 0s agentes
econdmicos criem novos mecanismos suscetiveis de facilitar a celebragao
de toda uma pandplia de negdcios, de promover a circula¢do do crédito e
de assegurar a recuperacdo do investimento. Desta forma, o negdcio
fiduciario permite, inter alia, a transferéncia da propriedade de um bem
ou da titularidade de um direito para assegurar o cumprimento das
obrigagdes, instrumento que constitui uma garantia que se revela
fundamental para a eficaz recuperacéo do crédito.'®?

131MAI~A, Redento. Crescimento e desenvolvimento econdmico global sustentado. Revista de
GESTAO dos Paises de Lingua Portuguesa. RGPLP vol.15 no.1 Lisboa mar. 2016, p. 75.

182GUEDES, Jodo Manuel Lima. A (in)compatibilidade da alienac&o fiduciaria em garantia com a
proibicdo do pacto comissério. Faculdade de Direito. Escola do Porto, 2017, p. 10.
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Esse é o contexto de variaveis que influenciam a ciéncia juridica na
disposigédo das normas. O desenvolvimento das relagGes obrigacionais segue as
demandas econbmicas, culturais e tecnologicas que se descortinam nas
comunidades, e, como se vera na proxima secao, atos e negocios juridicos pautam-
se pela autonomia da vontade e pela liberdade privada — base das relagdes juridicas
obrigacionais.

A estrutura juridico-social esta pautada pelo exercicio da liberdade dos
sujeitos de direito, dotados de autonomia, que podem atuar no contexto social em
que vivem, exercendo direitos e contraindo obrigacdes. Os negdcios juridicos
ocorrem por meio do exercicio da vontade e da autonomia privada das pessoas; e
constituem em exteriorizacGes da vontade privada, dinamizadas no quadro do

direito, cujos resultados repercutem na esfera legal e social.

Aponta-se que o conceito de negdcio juridico se desenvolve a partir do
século XX —ainda que se realizem estudos esporadicos sobre o tema na Alemanha
do século XIX. A propria nocéo de negdcio juridico é fruto do contexto da época
em que se tém ocorréncias econdmicas, sociais e politicas que centram o
liberalismo como modo de organizacdo das comunidades, atribuindo a autonomia
da vontade um papel de destaque. Destaca-se a capacidade da vontade privada de
produzir efeitos juridicos, atribuindo a esse elemento uma posi¢do de relevancia

nas analises da ciéncia juridica®.

A disposicdo dos negdcios juridicos influencia o surgimento de novas
modalidades de garantias, como € o caso da alienacéo fiduciaria, ndo obstante, em
essas novas configuracdes ndo se eximem de seguir as bases do Direito das

Obrigacdes, como os principios de direito que fundamentam as rela¢des juridicas.

Na flexibilizagcdo dos procedimentos para a realizacdo dos objetivos dos
sujeitos da relacdo juridica, prevalecem os principios da boa-fé, enquanto clausula

geral dos contratos e fonte de direitos e obrigagGes; permite-se a dinamizacao da

18\VELOSO, Zeno. Fato juridico — Ato juridico — Negocio juridico. Brasilia, n 32 n 125, jan/mar 1995.
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autonomia da vontade assentada nos principios da cooperacéo, da lealdade e da
probidade em todos os atos juridicos®,

Nesse viés, devem-se destacar alguns principios que baseiam as relacfes
obrigacionais, tais como os principios da legalidade, da proporcionalidade, da
razoabilidade e da seguranga juridica.

Ainda que as relagOes obrigacionais estejam dispostas no quadro do
direito privado, ndo ocorre sem a fundamentacéo dos principios gerais do direito.
Ao contrario, é o arcabouco civil-constitucional que dinamiza o desenvolvimento
das relagdes contratuais. A seguranca juridica e a legalidade relacionam-se com a
autonomia da vontade, e, pode-se inferir, os contributos da proporcionalidade e a
razoabilidade permitem, no escopo das relacdes privadas, sopesar objetivos,
demandas e interesses em todas as fases da relagdo obrigacional.

Concebe-se que o principio da boa-fé se relaciona com o principio da
confianca, principio este basilar a relagdo juridica que se efetua na realizacéo de
negocio entre sujeitos de direito. Funda-se a expectativa do cumprimento do
acordado no negocio, no decurso do contrato até a sua finalizacdo, para que ambas
as partes sigam o0 objetivo acordado, o motivo que fez com que as vontades

privadas se conformassem em um negdcio®.

Aqui, importa destacar a relacdo do objeto de estudo dessa investigacao
com o escopo da boa-fé e da autonomia da vontade conforme as contribuicdes da
doutrina patria, em que se assevera que “a fiducia desempenha no ordenamento
juridico uma funcéo de novos tipos contratuais, constitui o exponente maximo da
autonomia privada e integra-se fundamentalmente em termos de equidade e de

boa fé 186

1BAROCHA, Antdnio Manuel da; CORDEIRO, Menezes. Da boa fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2013.

1BSMARTINS, Raphael Manhées. O principio da confianca legitima e o Enunciado n 362 da IV Jornada
de Direito Civil. Revista CEJ, Brasilia, Ano XII, n. 40, p. 11-19, jan./mar. 2008.

188/ ASCONCELOS, Pedro Pais. Contratos Atipicos. 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 129-130.
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Assim, assentam-se 0s principios que baseiam as relacfes obrigacionais,
inclusive o escopo das garantias. A alienacdo fiduciaria, enquanto instituto
integrado a doutrina e a jurisprudéncia, pauta-se, também, por tais principios e,
desse modo, ndo contraria o ordenamento juridico portugués, mas reforca a tutela

do direito sobre 0s atos e negdcios juridicos que se dinamizam no mundo social.

A garantia obrigacional figura no ordenamento juridico justo para evitar
o descumprimento do estabelecido pelo acordo de vontades entre os sujeitos de
direito. Assim é que a alienacdo fiduciaria se estabelece como forma de garantia
com a finalidade de evitar o inadimplemento da obrigacéo. Por obrigacéo entende-
se 0 nexo que figura entre credo e devedor ao qual se tem os elementos subjetivo

(sujeitos de direito), objetivo (prestagdo obrigacional) e o vinculo juridico®®’.

A alienacdo fiduciaria adéqua-se ao ordenamento no escopo do Direito
das Obrigac0es, que, por sua vez, tem o conceito de “obrigacdo” exposto no art.

397 do Caodigo Civil, em que se assevera:

ARTIGO 397° (Nog¢do) Obrigacdo é o vinculo juridico por
virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra a realizacdo de
uma prestacdo. ARTIGO 398° (Conteldo da prestacdo) 1. As partes
podem fixar livremente, dentro dos limites da lei, 0 contetdo positivo ou
negativo da prestagdo. 2. A prestacdo ndo necessita de ter valor
pecunidrio; mas deve corresponder a um interesse do credor, digno de
protecdo legal.

Pela disposicéo do histérico do instituto da alienacéo fiduciria, percebe-
se que tal instituto encontra utilizacdo desde os primordios da ciéncia juridica.
Enquanto medida de garantia recepcionada em varios ordenamentos, importa

aduzir que tal instituto n&o se encontra normatizado no ordenamento portugués.

Nesse viés, 0 presente capitulo trata de explicitar a possibilidade da
transformac&o normativa do instituto no sistema portugués pelas contribuicées da

doutrina e da jurisprudéncia patria.

187CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, 1V, Direito das Obrigacées,
Cumprimento e Ndo Cumprimento, Transmissdo, Modificacdo e Extingdo, Garantias, Almedina,

2010.
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Acerca da admissibilidade da alienacdo fiduciaria no ordenamento
juridico portugués, esta pode ser expressa nas seguintes contribuicoes,
esclarecidas a luz da integracdo da autonomia da vontade, da boa-fé, do principio

da confianca no escopo das relagdes obrigacionais, como se aponta abaixo:

Hodiernamente, o problema da admissibilidade do negécio
fiduciario encontra-se resolvido. E o que preconizam Oliveira Ascenséo,
Castro Mendes, Vaz Serra, Carvalho Fernandes e Pessoa Jorge. Para
CASTRO MENDES, o fundamento da admissibilidade encontra-se nos
art.s 405° e 1306°, n° 1 do CC, ou seja, no principio da autonomia privada
e na admissibilidade de limitacbes obrigacionais ao direito de
propriedade. A causa fiduciae corresponde a interesses legitimos do autor
do negécio. Esta opinido aproxima-se daquela sustentada por VAZ
SERRA. Com efeito, para este autor, basta saber se a causa do negécio
fiducidrio € justa, ou seja, se é suficiente para justificar a transmissao da
propriedade. Assim, “uma vez admitido que as partes podem fazer os
contratos que bem lhes parecem, desde que o fim seja merecedor de tutela
juridica (...) ndo se afigura haver, em principio, obstaculo decisivo a que
elas recorram a negdcios fiduciarios cujo fim néo seja ilicito ou ndo seja
merecedor, por outro motivo, de tutela do direito.” Desde que com o
negécio fiduciario se pretenda atingir um fim licito ndo parece haver
motivo para o afastar.'%

A alienacdo fiduciaria € admitida em qualquer obrigacdo, como forma
validade de garantia na relacdo entre os sujeitos de direito. Destaca-se que, a
garantia fiduciaria, inclusive, estd dinamizada enquanto um tipo contratual
empregado no mercado de comercializacdo de imdveis, e por isso, alinha-se com
0s contratos de compra e venda, de construcéo e de financiamento. Concebe-se
que a alienacao fiduciaria € um negocio juridico de transmissao condicionada, no

qual pode ocorrer a incorporacio imobiliaria'®®.

O campo imobiliario também estd influenciado pela expansdo dos
centros urbanos, o aumento do poder aquisitivo dos individuos, o
desenvolvimento econémico e tecnolégico de modo que direitos e obrigacdes sdo

dinamizados para tutelar tais fatos sociais.

188 GUEDES, Jodo Manuel Lima. A (in)compatibilidade da alienagdo fiduciaria em garantia com a

proibicdo do pacto comissério. Faculdade de Direito. Escola do Porto, 2017, p. 18-19.

18CHALHUB, Melhim Namem. Financiamento imobiliario no Brasil. Notas sobre a alienagéo
fiduciaria em garantia. Coimbra: Coimbra Editorial, 2013.
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A alienacdo fiduciaria pode ser definida enquanto a passagem da
propriedade ao fiduciario ante a determinacgdo de um interesse pelo fiduciante; e a
transmissdo do bem ou do direito vincula a utilizacdo do bem adquirido para a

finalidade determinada®®®

. Tem-se, aqui, a figuracao da confianca ja mencionada
quando da estipulagdo do principio da boa-fé nas relagfes obrigacionais. Sao a
confianga e a boa-fé que fundamentam o negdcio fiducidrio, dado as

possibilidades de uso do bem em garantia.

Deve-se destacar que existe o contexto juridico europeu enquanto bergo
de influéncias para a delimitag&o das normas portuguesas. O Direito Civil europeu
estd pautado por uma série de sistemas heterogéneos que normatiza, entre outras
questdes, 0 escopo das garantias obrigacionais e a transmissdo do direito de
propriedade. No cenédrio em que o direito interage com o fenébmeno da
globalizagdo, os institutos juridicos utilizados em determinados paises também

séo exportados para outros, ou reavaliados em contextos juridicos determinados.

Identifica-se, na doutrina portuguesa, a figuracao de um tipo de clausula
contratual dispostas em determinados contratos translativos cujo efeito é idéntico
aos do pactumreservati domini, qual seja, dispor a garantia do cumprimento de
uma obrigacdo. Tem-se o instituto da alienacdo fiduciaria em seu exemplo
classico: a venda em garantia no qual o devedor dispGe de um bem ao credor, ndo
obstante o credor ndo realiza o pagamento efetivo, visto que o preco

convencionado esta de acordo com o valor do seu crédito®!,

A esse quadro, tém-se algumas teorias que visam explicar essas
dindmicas obrigacionais. Sdo elas: a teoria do efeito duplo, a teoria da propriedade
formal, a teoria da titularidade fiduciaria, a teoria do negdcio atipico, a teoria do

negadcio indireto®®?,

10ANDRADE, Margarida Costa. Propriedade Fiduciaria. Coimbra, Coimbra Editora, 2009.
IGONCALEZ, José Alberto Rodriguez Lorenzo. Direitos reais. 5° edigdo. Lishoa: Quid Juris, 2015.
192GONCALEZ, José Alberto Rodriguez Lorenzo. Direitos reais. 5° edigdo. Lisboa: Quid Juris, 2015.
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A teoria do efeito duplo apresenta a ideia de que, no contexto acima
enunciado, ocorre a celebracdo de dois negocios juridicos: o da transmissdo da
propriedade eficaz erga omnes, e o da obrigacdo entre as partes. Ja na teoria da
propriedade formal, tem-se a disposicdo da titularidade do fiduciario e da
propriedade material, que fica a cargo do fiduciante — aqui se coloca a titularidade

do fiduciario como indicativo protecional de terceiros, conforme a boa-fé!,

Na teoria da titularidade fiduciaria, funda-se a titularidade aparente do
credor, em que um negdcio juridico simulado — a compra e venda — concorre com
um dissimulado, qual seja, a constituicdo da garantia. No escopo do negdcio
atipico, se da a venda fiduciaria com o proposito atipico, no qual pode ocorrer a
resolucdo da extingdo do créedito. Por sua vez, a teoria do negocio indireto defende
que o negocio fiduciario resulta da disposicdo de clausulas especificas em um
negécio legalmente tipico, que, por essa insercdo, modificaria a funcdo

caracteristica do contrato®®,

Entende-se que, na alienacdo fiduciaria, ocorre a disposicdo de um
negocio tipico, conforme as disposi¢bes doutrinarias portuguesas, no qual se
estabelece a compra e venda, para, por meio desse negocio tipico impor uma
finalidade atipica. Nesse sentido é que se conceitua a alienacgdo fiduciaria como
um negécio legalmente atipico, jA que pode figurar no escopo contratual de
qualquer outro tipo negocial, com a particularidade de distinguir-se da fungéo

tipico do tal negocio juridico®®.

Importa destacar que a alienacdo se diferencia do penhor, j& que o
beneficiario da garantia ndo detém a posse direta do bem. O credor, sobretudo,

possui o direito exclusivo de execucdo do crédito, sem concurso de credores. Por

198GONCALEZ, José Alberto Rodriguez Lorenzo. Direitos reais. 5° edicdo. Lisboa: Quid Juris, 2015.
1%GONCALEZ, José Alberto Rodriguez Lorenzo. Direitos reais. 5° edicéo. Lisboa: Quid Juris, 2015.
1%SGONCALEZ, José Alberto Rodriguez Lorenzo. Direitos reais. 5° edicéo. Lisboa: Quid Juris, 2015.
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essa aproximacao, percebe-se que a possibilidade de construir um regime juridico

auténomo para a garantia fiduciaria no sistema portugués*®®.

Pega-se, por exemplo, o caso francés, que por muitos anos resistiu a
normatizacdo da alienacdo em garantia, com a negac¢éo das estruturas fiduciarias;
tinha-se a preocupagdo com os principios de numerus clausus das garantias reais
e da publicidade das garantias. O risco estava em evitar efetivamente a privacao
do devedor da disposicdo do bem. N&o obstante esse quadro no direito francés,
em 1980 tem-se uma abertura do sistema juridico para a consagracdo desse

instituto®®’.

O desenvolvimento econdmico e o desenrolar das relagfes contratuais no
final do século XX colocam a necessidade de reabertura da ciéncia juridica para a
mensuracao de novos institutos, integrados a sistematica civil, abarcados pela
seguranca juridica, e ndo apenas dispostos na doutrina e na jurisprudéncia do

ordenamento.

Nesse mesmo sentido, torna-se possivel aduzir a abertura do ordenamento
juridico portugués, no qual se tem a alienacdo fiduciaria enquanto instituto
fortalecido pela jurisprudéncia e pela doutrina, com um longo histérico de
aplicacgdes, e que urge na celebracdo dos negdcios juridicos atuais — instituto este

adequado aos principios basilares das relacdes obrigacionais.

A alienacdo fiduciaria assume-se, no ordenamento juridico portugués,
como discussdo doutrindria, pois, durante muito tempo, foram diversas as vozes
que se insurrecionaram contra a regularidade deste negdcio. Segundo ressaltam 0s
autores Luis Pestana de Vasconcelos e Luis Miguel Pestana VVasconcelos:

[..] o recurso a estes negdcios fiducidrios era, até
recentemente, pouco comum na pratica comercial, ndo porque se nao

Ihes reconhecessem vantagens [...] mas devido as sombras de
ilicitude que pairavam sobre esta categoria negocial‘®.

19%PIRES, Catarina Monteiro. Alienagdo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010.
197PIRES, Catarina Monteiro. Alienagdo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010.
19%8ASCONCELOS, VASCONCELOS; 2007, pp. 511-512.

77



Muito ainda se discute sobre a possibilidade de aplicagdo ou néo do
instituto da alienag&o fiduciaria no direito portugués, ja que, até os tempos atuais,
tal instituto ndo se encontra amplamente descrito no ordenamento juridico, bem

como ndo possui a amplitude contida no ordenamento juridico brasileiro.

Sendo um negdcio juridico mais conhecido as praticas bancérias e
financeiras, a alienagdo fiduciaria ganhou corpo no direito luso com a edigdo do
Decreto-Lei n.° 105/04, transportado da Directiva 2002/47/CE, publicada em 06
de junho do mesmo ano'®®. O fundamento da aplicagio deste instituto se baseou
na criacdo de diversas teorias, tais quais: a teoria do efeito duplo, teoria do negocio
indireto; teoria do negdcio atipico subordinado a condigdo, teoria da titularidade
fiduciaria e teoria da propriedade formal na titularidade do fiduciario®.

A doutrinadora Elza Maria Alves Canuto, na busca de analisar a legislacao
portuguesa, objetivando identificar tracos da alienacdo fiduciaria em garantia, e
pode concluir que ndo ha dispositivos no Cédigo Civil Portugués que se refiram a
alienacdo fiduciaria em garantia, mas tdo somente a respeito da “venda a retro”
201 ‘mencionado no Cadigo Civil Portugués, em seu artigo 927°, o qual dispde que:

Art. 927° - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
qguando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem 2%,

Conforme os ensinamentos da autora Elza Maria Alves Canuto, ainda, o

Decreto-Lei n° 105/04, expressa na Directiva n° 2002/47/CE?®, conhecida como

19 PORTUGAL. Regime juridico dos contratos de garantia financeira. Decreto Lei n.° 105/2004. Diario
da Republica n.° 108/2004, Série 1-A de 2004-05-08. Diploma: Aprova o regime juridico dos contratos
de garantia financeira e transpde para a ordem juridica nacional a Directiva n.° 2002/47/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 06 de Junho, relativa aos acordos de garantia financeira.

20DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbricense do Codigo Penal. Coimbra,Portugal:
Coimbra. 2014, p. 135.

2ICANUTO, Elza Maria Alves. Alienagdo Fiduciaria de Bem Mdvel. Responsabilidade do Avalista.
Belo Horizonte: Del Rey. 2003, pp. 94-95.

202 pPORTUGAL. 2002. Cédigo Civil. Lei n° 10406/02, de 10 de janeiro de 2002.

203 pPORTUGAL. 2004. Regime juridico dos contratos de garantia financeira. Decreto Lei n.° 105/2004.
Diario da Republica n.° 108/2004, Série 1-A de 2004-05-08. Diploma: Aprova o regime juridico dos
contratos de garantia financeira e transpde para a ordem juridica nacional a Directiva n.° 2002/47/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 06 de Junho, relativa aos acordos de garantia financeira.
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Directiva dos Colaterais, do Parlamento Europeu e do Conselho, com efeito, a

respeito da transposi¢éo da Directiva n. 2002/47/CE do Parlamento Europeu e do

Conselho, relativamente aos acordos de garantia financeira e a respeito da

possibilidade da contratagdo da alienacéo fiduciaria em garantia®®. Nesse sentido,

as autoras Nadia Maria Franga Quinzeiro e Virginia Maria Rosa Praseres de

Miranda concordam que tal estudo é enriquecedor:

Como o estudo aprofundado das mesmas, embora
enriquecedor, foge a hipdtese tratada neste artigo, o qual se atera
comentérios sobre a teoria mais aceita no ordenamento luso, qual seja
a teoria do efeito duplo. Segundo ela, consideram-se realizados dois
negocios: transmissdo de propriedade com efeito erga omnes e o
pactum fiduciae, que consiste na obrigacao inter partes. Dessa forma,
um contrato é celebrado para produzir efeitos normais entre as partes
e perante terceiros. No entanto, tem-se uma clausula entre o
devedor/alienante e o credor/adquirente pela qual este assume a
obrigacdo de retransferir para aquele o direito obtido através do
negoécio realizado assim que for satisfeito o crédito®.

No Caodigo Civil Portugués, o direito de propriedade esta previsto em seu

artigo 1305°, o qual dispGe que:

Nesse contexto,

portuguesa que houve

ARTIGO 1305° (Contetdo do direito de propriedade)

O proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos
de uso, fruicéo e disposicao das coisas que lhe pertencem, dentro dos
limites da lei e com observancia das restricdes por ela impostas.2%

foi com a positivagdo desse novo direito na legislacdo

um aumento dos direitos reais de garantia previstos no

artigo 1306° do Cddigo Civil portugués, o qual dispde que:

24CANUTO;2003, p. 95.

ARTIGO 1306° («Numerus clausus»)

1. Néo é permitida a constituicdo, com carater real, de
restricBes ao direito de propriedade ou de figuras parcelares deste
direito sendo nos casos previstos na lei; toda a restricdo resultante de
negécio juridico, que ndo esteja nestas condigBes, tem natureza
obrigacional.

2. O quinh@o e o compéscuo constituidos até a entrada em
vigor deste codigo ficam sujeitos a legislacdo anterior?®’.

205 QUINZEIRO, Nadia Maria Franca; MIRANDA, Virginia Maria Rosa Praseres de. O Instituto da
Alienacéo Fiduciaria nos Ordenamentos Juridicos Brasileiro e Portugués. 2018, in site.

206 PORTUGAL. 1966, artigo 1305°.
27’PORTUGAL. 1966, artigo 1306°.
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E o seguinte, sendo o art. 1.307°, o qual dispde que:

ARTIGO 1307° (Propriedade resoltvel e temporaria)
1. O direito de propriedade pode constituir-se sob condicéo.

2. A propriedade temporéria s6 é admitida nos casos
especialmente previstos na lei.

3. A propriedade sob condicdo é aplicavel o disposto nos
artigos 272° a 277°%%8,

Assim, entende-se que, por mais que em Portugal a alienacao fiduciaria
em garantia ndo seja disciplinada pela legislagdo, a Directiva dos Colaterais
destinada aos acordos de garantia financeira traz para Portugal a Alienagédo
Fiduciaria em Garantia.

Neste decreto-lei é disciplinado tanto o penhor financeiro
como a Alienagdo Fiduciaria em Garantia, nas quais um bem ¢ afetado
como preferencial ao pagamento de uma divida. No denominado
penhor financeiro, surge um direito, que da ao credor a preferéncia no

pagamento do débito, na quantia equivalente a alguma coisa mével ou
créditos ou outros direitos, desde que n&o suscetivel de hipoteca®,

A Alienacdo Fiduciéria, apesar de ter também como principal objetivo a
garantia de algum débito, nesta “ha a transferéncia da coisa ou direito, que com o
pagamento do débito, sera devolvido ao devedor em garantia”, tendo embora um
desiderato semelhante, opera a transferéncia da propriedade da coisa ou direito
dado em garantia, “a qual devera ser devolvida ao prestador da garantida uma vez

cumprida a obrigagdo garantida”?°,

Conforme aduz o autor Melhim Namem Chalhub, em Portugal denomina-
se “titularizacdo” a operacdo de cessdo de créditos e a subsequente emissdo de
titulos sustentados por aqueles créditos. As legislacBes portuguesas, em seu
contexto, disciplinam a formacéo de “patrimdnio autdbnomo, afetado a satisfagdo

dos créditos vinculados a emissdo dos titulos e das despesas desse patrimonio”?t,

208 pPORTUGAL. 1966, artigo 1307°.
29CHALHUB; 2017, p. 80.
ZI0CHALHUB; 2017, p. 122.
ZICHALHUB; 2017, p. 84.
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disciplina essa decretada primeiramente mediante o Decreto 453/992%2, alterado e

consolidado pelo Decreto-Lei n° 82/02%13,

Dispde o Decreto-Lei n° 82/02, em seu artigo 61°, os direitos creditorios

dos subscritores de obrigac¢6es titularizadas, conforme sua redacao:

Artigo 61°
Reembolso das obrigacdes titularizadas.

O reembolso e a remuneracdo das obrigacdes titularizadas
emitidas sdo garantidos apenas pelos créditos que lhes estdo
exclusivamente afetos, pelo produto do seu reembolso, pelos
respectivos rendimentos e por outras garantias ou instrumentos de
cobertura de riscos eventualmente contratados no &mbito da sua
emissdo, por aquelas ndo respondendo o restante patrimonio da
sociedade de titularizacdo de créditos emitente das obrigacGes
titularizadas 2%4.

O art. 62° consagra o “principio da segregagdo”, dispondo em sua redag&o:

Artigo 62°
Principio da segregacéo.

1 — Os créditos afetos ao reembolso de uma emissdo de
obrigagdes titularizadas, bem como o produto daquele reembolso e o0s
respectivos rendimentos, constituem um patriménio autbnomo, néo
respondendo por quaisquer dividas da sociedade de titularizagdo de
créditos até ao pagamento integral dos montantes devidos aos titulares
das obrigacdes titularizadas que constituem aquela emisséo.

2 — Os bens que em cada momento integrem o patriménio
autbnomo afeto a respectiva emissdo devem ser adequadamente
descritos em contas segregadas da sociedade e identificados sob
forma codificada nos documentos da emisséo.

3 — A sociedade de titularizacdo de créditos tem direito ao
remanescente do patriménio autbnomo afeto ao pagamento de cada
emissdo de obrigagdes titularizadas, apds o pagamento integral dos
montantes devidos aos titulares das obrigacOes titularizadas que
constituem aquela emisséo.

4 — Na execucdo movida contra a sociedade de titularizagao
de créditos, o credor apenas pode penhorar o direito ao remanescente

212 PORTUGAL. 1999. Decreto Lei n.° 453/99. Publicagdo: Diério da Republica n.° 258/1999, Série I-A
de 1999-11-05. Emissor: Ministério das Financas. Sumario: Estabelece o regime da titularizacéo de
créditos e regula a constituicéo e a actividade dos fundos de titularizacdo de créditos, das
respectivas sociedades gestoras e das sociedades de titularizagdo de créditos.

213 PORTUGAL. 2002a. Decreto Lei n.° 82/02. Publicacéo: Diario da RepUblica n.° 80/2002, Série 1-A
de 2002-04-05. Altera o Decreto-Lei n.° 453/99, de 05 de Novembro, que estabelece o regime de
titularizagdo de créditos. Emissor: Ministério das Finangas.

214 PORTUGAL. 2002, artigo 61°.
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de cada patriménio separado se provar a insuficiéncia dos restantes
bens da sociedade.

5 — A chave do cddigo a que alude o n° 02 fica depositada
na CMVM, a qual estabelece, por regulamento, as condi¢cGes em que
os titulares de obrigacdes titularizadas, em caso de incumprimento,
podem ter acesso a mesma 215,

Os bens, direitos e obrigacdes integrantes desse patriménio devem ser
contabilizados “em contas segregadas da sociedade e identificadas sob forma

codificada nos documentos da emissdo’?%.

Uma vez pagas integralmente essas obrigacdes, considera-se desafetado
aquele patrimonio, revertendo o saldo remanescente ao patriménio comum da

sociedade de titularizacéo 7.

O credor de obrigacbes comuns da companhia titularizadora (nao
integrantes do patriménio auténomo), “apenas pode penhorar o direito ao
remanescente de cada patrimonio separado se provar a insuficiéncia dos restantes

bens da sociedade” %%,

Diferente da brasileira, a lei restringe seu uso, pois ndo é qualquer pessoa
que pode figurar no contrato de garantia financeira. SO poderdo contratar esses
pactos entidades publicas e entidades do sector financeiro, como, por exemplo,
bancos centrais, empresas de investimento, instituicbes de crédito, empresas de
seguros, instituicdes financeiras, dentre outros?'®. Nesse sentido a autora Beatriz
Queirds Ribeiro aduz que:

Invocaram-se, pois, argumentos de diversa ordem. Disse-se,
desde logo, que a causa fiduciaria ndo seria reconhecida, de iure
constituto, como causa de transmissdo da propriedade. Afirmou-se,
também, tratar-se de um negdcio simulado. Referiu-se, depois, que o
principio do numerus clausus dos direitos reais impediria a limitacéo

da propriedade a uma funcéo garantistica. Mencionou-se, igualmente,
estar em causa a violagdo de uma norma legal imperativa, maxime, da

215 PORTUGAL. 2002, artigo 62°.
2I6CHALHUB; 2017, p. 84.
2I'CHALHUB; 2017, p. 84.
ZI8CHALHUB; 2017, p. 84.
2I5CHALHUB; 2017, p. 84.
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proibicdo do pacto comissério. Falou-se ainda da atribuicdo de uma
causa ilegitima de preferéncia 2%°.

Todavia, o dispositivo Decreto-Lei n° 105/04, veio a consagrar, por

imposi¢cdo comunitaria, o0 DL n° 105/04ao0 transpor a Directiva n® 2002/47/CE, a

alienacéo fiduciaria em garantia no @mbito dos contratos de garantia financeira, o

que “configurou um notavel avango na pratica bancéria e financeira. J& enquanto

figura geral e autbnoma (excetuando-se deste &mbito) ndo dispbe de consagracédo

normativa” 22,0 dispositivo Decreto-Lei n° 105/04, em seu artigo 3°, possui em

sua redagéo:

Artigo 3.°
Sujeitos

1 - O presente diploma é aplicivel aos contratos de garantia
financeira cujo prestador e beneficiario pertencam a uma das
seguintes categorias:

a) Entidades publicas, incluindo os organismos do sector
publico do Estado responsaveis pela gestdo da divida pablica ou que
intervenham nesse dominio e os autorizados a deter contas de clientes;

b) Banco de Portugal, outros bancos centrais, Banco Central
Europeu, Fundo Monetério Internacional, Banco de Pagamentos
Internacionais, bancos multilaterais de desenvolvimento nos termos
referidos no Aviso do Banco de Portugal n® 5/2007 e Banco Europeu
de Investimento;

c) InstituicBes sujeitas & supervisdo prudencial, incluindo:

i) Instituicdes de crédito, tal como definidas no n.° 1 do artigo
2.° do Regime Geral das Instituigdes de Credito e Sociedades
Financeiras, aprovado pelo Decreto-Lei n°® 298/92, de 31 de
Dezembro;

ii) Empresas de investimento, tal como referidas no n° 2 do
artigo 293.° do Codigo dos Valores Mobiliarios, aprovado pelo
Decreto-Lei n® 486/99, de 13 de Novembro;

iii) InstituicOes financeiras, tal como definidas no n° 4 do
artigo 13.° do Regime Geral das InstituicGes de Crédito e Sociedades
Financeiras;

iv) Empresas de seguros, tal como definidas na alinea b) do
artigo 2.° do Decreto-Lei n° 94-B/98, de 17 de Abril;

220RIBEIRO, Beatriz Queirds. Da Alienacdo Fiduciaria em Garantia Estudo para a sua positivacdo no
ordenamento juridico portugués. Faculdade de Direito. Escola do Porto. 2018, p. 21.

ZIRIBEIRO; 2018, p. 21.
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v) Organismos de investimento coletivo, tal como definidas
no artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 252/2003, de 17 de Outubro;

vi) Entidades gestoras de organismos de investimento
coletivo, tal como definidas no n° 1 do artigo 29.° do Decreto-Lei n.°
252/2003, de 17 de Outubro;

d) Uma contraparte central, um agente de liquidacdo ou uma
camara de compensacdo, tal como definidos, respectivamente, nas
alineas ‘e’, ‘f” e ‘g’ do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 221/2000, de 09
de Setembro, no que aos sistemas de pagamento diz respeito, € no
artigo 268.° do Cédigo dos Valores Mobiliarios, incluindo instituicGes
similares regulamentadas no ambito da legislacdo nacional que
operem nos mercados de futuros e opc¢des, nos mercados de
instrumentos financeiros derivados ndo abrangidos pela referida
legislacéo e nos mercados de natureza monetaria;

e) Uma pessoa que ndo seja pessoa singular, que atue na
qualidade de fiduciario ou de representante por conta de uma ou mais
pessoas, incluindo quaisquer detentores de obrigacfes ou de outras
formas de titulos de divida, ou qualquer instituicdo tal como definida
nas alineas a’ a ‘d’;

f) Pessoas coletivas, desde que a outra parte no contrato
pertenca a uma das categorias referidas nas alineas ‘a’ a ‘d’.

2 - A capacidade para a celebracéo de contratos de garantia
financeira é a que resulta das normas especialmente aplicaveis as
entidades referidas no n.° 01222,

Ao se remeter as obrigacGes que poderdo ser garantidas, por meio

constitucional, estas se encontram previstas no artigo 4° do Decreto-Lei n® 105/04,

conforme sua redacéo:

Artigo 4.°
Obrigacdes financeiras garantidas

Para efeitos do presente diploma, entende-se por obrigacdes
financeiras garantidas quaisquer obrigacBes abrangidas por um
contrato de garantia financeira cuja prestacdo consista numa

liguidagdo em numerdrio ou na entrega de instrumentos financeiros
223

A despeito dos bens que poderdo ser dados em garantia financeira, estes

estdo previstos no artigo 5° do Decreto-Lei n® 105/04, e sdo:

222 pPORTUGAL; 2004, artigo 3°.
223 PORTUGAL; 2004, artigo 4°.

Artigo 5.°

Obijeto das garantias financeiras
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1- O presente diploma € aplicavel as garantias financeiras
que tenham por objeto:

a) «Numerario», entendido como o saldo disponivel de uma
conta bancéria, denominada em qualquer moeda, ou créditos similares
que confiram direito a restituicdo de dinheiro, tais como dep6sitos no
mercado monetério;

b) «Instrumentos financeiros», entendidos como valores
mobiliarios, instrumentos do mercado monetario e créditos ou direitos
relativos a quaisquer dos instrumentos financeiros referidos.

c) «Creéditos sobre terceiros», entendidos como tal os
créditos pecuniarios decorrentes de um acordo mediante o qual uma
institui¢do de crédito concede um crédito sob a forma de empréstimo.

2 - Ficam excluidos do ambito do presente diploma, as
garantias que tenham por objeto créditos sobre terceiros em que o
prestador ou o beneficidrio da garantia ndo seja uma das entidades
referidas na alinea b) do n.° 01 do artigo 3°, e o crédito seja concedido
a:

a) Consumidores, nos termos da Lei n® 24/96, de 31 de Julho
de 1996, alterada pela Lei n° 85/98, de 16 de Dezembro, e pelo
Decreto-Lei n® 67/2003, de 08 de Abril; ou

b) Microempresas ou pequenas empresas, conforme
definidas na Recomendacéo n.° 2003/361/CE, da Comissao Europeia,
de 06 de Maio, relativa & definicdo de microempresas, pequenas e
médias empresas 224,

O Decreto-Lei n° 105/04 veio introduzir algumas inovacdes interessantes

no regime do penhor de numerério e de instrumentos financeiros, em Portugal, a

primeira das quais foi a consagracao da possibilidade das partes num contrato de

penhor financeiro acordarem, e conferir ao beneficiario a garantia de um direito

disposto do bem objeto da garantia, conforme seu artigo 9° dispde:

24pORTUGAL; 2004, artigo 5°.

Artigo 9°
Direito de disposicéo

1 - O contrato de penhor financeiro pode conferir ao
beneficiario da garantia o direito de disposi¢do sobre o objeto desta,
salvo no caso de créditos sobre terceiros.

2 - O direito de disposicdo confere ao beneficiario da garantia
financeira os poderes de alienar ou onerar 0 objeto da garantia
prestada, nos termos previstos no contrato, como se fosse seu
proprietario.

3 - O exercicio do direito de disposicdo depende,
relativamente aos valores mobiliarios escriturais, de mencdo no
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respectivo registro em conta e, relativamente aos valores mobiliarios
titulados, de menc&o na conta de depdsito 2%,

Nos termos desse direito de disposi¢do e conforme acordado, o credor

pignoraticio podera vender ou onerar (empenhar), durante a vigéncia da garantia,

0 bem objeto da garantia financeira como se fosse seu proprietario, sempre com

observéancia das regras que tenham sido contratualmente estabelecidas.

A segunda inovagdo importante no regime do penhor de numerario e de

instrumentos financeiros, em Portugal, introduzida pelo Decreto-lei n° 105/04,

prende-se com a possibilidade que o legislador concedeu as partes de estas

acordarem um pacto comissorio, ou seja, as partes podem acordar que o credor

pignoraticio podera fazer seu o0 bem dado em garantia, caso o devedor ndo cumpra

a obrigacdo financeira garantida no artigo 11°. Esta possibilidade encontra-se, em

termos gerais, vedada pelo Cadigo Civil:

2Z5PORTUGAL; 2004, artigo 9°.

Artigo 11°
Execucdo dos acordos de penhor financeiro

1 - No penhor financeiro, o beneficiario da garantia pode
proceder & sua execucdo, fazendo seu o objeto da garantia, mediante
venda ou apropriacéo, quer compensando o seu valor, quer aplicando-
o0 para liquidacdo das obrigacdes financeiras garantidas:

a) Se tal tiver sido convencionado pelas partes;

b) Se houver acordo das partes relativamente a avaliagdo dos
instrumentos financeiros e dos créditos sobre terceiros dados em
garantia.

2 - O beneficiario da garantia fica obrigado a restituir ao
prestador o montante correspondente & diferenca entre o valor do
objeto da garantia e 0 montante das obrigac6es financeiras garantidas.

3 - O disposto na alinea ‘b’ do n° 1 ndo prejudica qualquer
obrigagdo legal de proceder a realizacdo ou avaliacdo da garantia
financeira e ao célculo das obrigagBes financeiras garantidas de
acordo com critérios comerciais razoaveis.

4 - Na execucdo do penhor financeiro de créditos sobre
terceiros, constituido a favor do banco central pelas instituicdes de
crédito no ambito das operacdes de cedéncia de liquidez:
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a) As garantias do crédito empenhado transferem-se por
efeito da lei para o beneficiario da garantia, ndo dependendo de
registro ainda que as garantias se encontrem registradas;

b) O beneficiario da garantia pode exigir que o prestador da
garantia, ainda que em liquidacdo, pratique em seu nome e
representacdo todos os atos que se revelem adequados a boa gestao
dos créditos e das respectivas garantias, incluindo os servigos de
cobranca e as relagcdes com os devedores;

c) A eficacia em relacdo ao devedor do crédito empenhado
depende de notificacdo, exceto se o beneficiario da garantia exercer a
faculdade prevista na alinea anterior 2%,

Cabe, no entanto, ter em atencdo que, nos termos do Decreto-Lei n°
105/04, esta possibilidade sé existe quando, tendo tal sido convencionado pelas
partes, 0 objeto do penhor sejam instrumentos financeiros (e nao quando tal objeto
seja numerario, pois quanto a este apenas podera haver vencimento antecipado e
compensacao) e desde que as partes tenham chegado a acordo quanto a avaliacdo
dos instrumentos financeiros, respeitando eventuais obrigacdes legais de proceder

a essa avaliacdo de acordo com critérios comerciais razoaveis.

A evolucdo doutrinal e jurisprudencial revela, segundo os autores Luis
Pestana de Vasconcelos e Luis Miguel Pestana Vasconcelos, “uma tendéncia no
sentido da sua admissibilidade” 22”, sobretudo a partir da transicdo do Codigo
Civil de Seabra para o atual CC. O recurso a alienacao fiduciaria em garantia tem
vindo a aumentar, com base no principio da liberdade contratual, disposto no

artigo 405°, que permite as partes celebrar negdcios atipicos??.

Os argumentos “supra enunciados continuam, porém, a merecer uma
analise critica, na medida em que poderdo contender, em certa medida, com a sua

consagragao normativa” 2%°,

2PORTUGAL; 2004, artigo 11°.

22/ ASCONCELOS; 2007, pp. 505-506.
2FERNANDES; 2004, p. 259.
29RIBEIRO; 2018, p. 21.
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4. ALIENACAO FIDUCARIA BRASILEIRA E PORTUGUESA

No direito do Brasil, desde a década de 1960, constata-se que a propriedade
fiduciaria ganhou espaco em decorréncia da efervescéncia na economia, periodo
em que houve desenvolvimento da politica de difusdo do crédito direto ao

consumidor.

Assim, surgem as primeiras legislacdes quanto ao tema, a qual foi sofrendo
varios desdobramentos durante a evolucéo legislativa temporal. A primeira lei que
tratou do tema foi a Lei n° 4.728/65%%°, tendo esse diploma sido o precursor do
instituto na legislacéo brasileira, conhecido como Lei de Mercados de Capitais.

Tal dispositivo objetivava um incentivo ao crédito, de forma a dar mais
dinamismo ao financiamento de bens imdveis, que, em seu o inicio de vigéncia, a
Lei 4.728/65 passa a ter a possibilidade a retomada do objeto contratado em razéo
de inadimplemento, segundo as autoras Nadia Maria Franca Quinzeiro e Virginia
Maria Rosa Praseres de Miranda, “trazendo assim para o ordenamento juridico
brasileiro uma forma mais atrativa de garantia, tendo em vista que o credor passa

a ter uma ampliacdo das garantias quanto & propriedade da coisa” 2.

E notéria a semelhanca da regulamentacdo do patriménio auténomo do
direito portugués com a do patriménio de afetacdo previsto na lei brasileira, a Leli
9.514/97, entre seus artigos 9° a 16°, os quais tratam da atribuicdo de titularidade
fiduciaria aos créditos que constituam o lastro da securitizacdo de créditos

imobiliarios, conforme sua redacéo:

Sec¢do VI: Do regime fiduciério.

Art. 9° - A companhia securitizadora podera instituir regime
fiduciario sobre créditos imobiliarios, a fim de lastrear a emisséo de
Certificados de Recebiveis Imobiliarios, sendo agente fiduciario uma
instituicdo financeira ou companhia autorizada para esse fim pelo

230 BRASIL, 1965.
ZIQUINZEIRO, Nadia Maria Franga; MIRANDA, Virginia Maria Rosa Praseres de. O Instituto da
Alienacéo Fiduciaria nos Ordenamentos Juridicos Brasileiro e Portugués. 2018, in site.
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BACEN e beneficiarios os adquirentes dos titulos lastreados nos
recebiveis, objeto desse regime.

Art. 10° - O regime fiduciario sera instituido mediante
declaracdo unilateral da companhia securitizadora no contexto do
Termo de Securitizagdo de Créditos, que, além de conter os elementos
de que trata o art. 8°, submeter-se-a as seguintes condicdes:

| - a constituicdo do regime fiduciario sobre os créditos que
lastreiem a emisséo;

Il - a constituicdo de patrim6nio separado, integrado pela
totalidade dos créditos submetidos ao regime fiduciario que lastreiem
a emissdo;

Il - a afetacdo dos créditos como lastro da emissdo da
respectiva serie de titulos;

IV - a nomeacdo do agente fiduciario, com a definicdo de
seus deveres, responsabilidades e remuneragdo, bem como as
hip6teses, condicBes e forma de sua destituicdo ou substituicdo e as
demais condigdes de sua atuacdo;

V - a forma de liquidag&o do patriménio separado.

Paragrafo Unico. O Termo de Securitizagdo de Creditos, em
que seja instituido o regime fiduciério, sera averbado nos Registros
de Imdveis em que estejam matriculados os respectivos imdveis.

Art. 11° - Os créditos objeto do regime fiduciario:

| - constituem patrimdnio separado, que ndo se confunde
com o da companhia securitizadora;

Il - manter-se-d0 apartados do patrimbnio da companhia
securitizadora até que se complete o resgate de todos os titulos da série
a que estejam afetados;

I11 - destinam-se exclusivamente a liquidagdo dos titulos a
que estiverem afetados, bem como ao pagamento dos respectivos
custos de administracdo e de obrigacgdes fiscais;

IV - estdo isentos de qualquer acdo ou execugdo pelos
credores da companhia securitizadora;

V - ndo sdo passiveis de constituicdo de garantias ou de
excussdo por quaisquer dos credores da companhia securitizadora, por
mais privilegiados que sejam;

VI - s6 responderdo pelas obrigacdes inerentes aos titulos a
ele afetados.

§ 1° - No Termo de Securitizagdo de Créditos, podera ser
conferido aos beneficiarios e demais credores do patrimonio
separado, se este se tornar insuficiente, o direito de haverem seus
créditos contra o patrimdnio da companhia securitizadora.

§ 2° - Uma vez assegurado o direito de que trata o paragrafo
anterior, a companhia securitizadora, sempre que se verificar
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insuficiéncia do patrimdénio separado, promoverd a respectiva
recomposicdo, mediante aditivo ao Termo de Securitizacdo de
Créditos, nele incluindo outros créditos imobiliarios, com observancia
dos requisitos previstos nesta secao.

§ 3° - A realizagdo dos direitos dos beneficiarios limitar-se-a
aos créditos imobiliarios integrantes do patriménio separado, salvo se
tiverem sido constituidas garantias adicionais por terceiros.

Art. 12° - Instituido o regime fiduciario, incumbird a
companhia securitizadora administrar cada patrimdnio separado,
manter registros contabeis independentes em relacdo a cada um deles
e elaborar e publicar as respectivas demonstragdes financeiras.

Parégrafo Unico. A totalidade do patrimdénio da companhia
securitizadora responderd pelos prejuizos que esta causar por
descumprimento de disposi¢do legal ou regulamentar, por negligéncia
ou administracdo temerdria ou, ainda, por desvio da finalidade do
patrimdnio separado.

Art. 13° - Ao agente fiduciario sdo conferidos poderes gerais
de representacdo da comunhdo dos beneficiarios, inclusive os de
receber e dar quitacdo, incumbindo-lhe:

I - zelar pela protecdo dos direitos e interesses dos
beneficiarios, acompanhando a atuacdo da companhia securitizadora
na administracdo do patrimdnio separado;

Il - adotar as medidas judiciais ou extrajudiciais necessarias
a defesa dos interesses dos beneficiarios, bem como a realizagdo dos
créditos afetados ao patrimbnio separado, caso a companhia
securitizadora néo o faca;

Il - exercer, na hipotese de insolvéncia da companhia
securitizadora, a administragdo do patriménio separado;

IV - promover, na forma em que dispuser o Termo de
Securitizagdo de Créditos, a liquida¢do do patrimdnio separado;

V- executar os demais encargos que lhe forem atribuidos no
Termo de Securitizacdo de Creéditos.

§ 1° - O agente fiduciario respondera pelos prejuizos que
causar por descumprimento de disposicéo legal ou regulamentar, por
negligéncia ou administragao temeraria.

§ 2° - Aplicam-se ao agente fiduciario os mesmos requisitos
e incompatibilidades impostos pelo art. 66 da Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976.

Art. 14° - A insuficiéncia dos bens do patriménio separado
ndo dara causa a declaracdo de sua quebra, cabendo, nessa hipdtese,
ao agente fiduciario convocar assembleia geral dos beneficiarios para
deliberar sobre as normas de administracdo ou liquidagcdo do
patriménio separado.

§ 1° - Na hipotese de que trata este artigo, a assembleia geral
estara legitimada a adotar qualquer medida pertinente a administracdo
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ou liquidacdo do patrimdnio separado, inclusive a transferéncia dos
bens e direitos dele integrantes para outra entidade que opere no SFl,
a forma de liquidacdo do patrimdnio e a nomeacédo do liquidante.

§ 2° - A assembleia geral, convocada mediante edital
publicado por trés vezes, com antecedéncia de vinte dias, em jornal
de grande circulagdo na praca em que tiver sido feita a emissdo dos
titulos, instalar-se-4, em primeira convocagdo, com a presenca de
beneficiarios que representem, pelo menos, dois tergos do valor global
dos titulos e, em segunda convocagao, com qualquer nimero, sendo
validas as deliberaces tomadas pela maioria absoluta desse capital.

Art. 15° - No caso de insolvéncia da companhia
securitizadora, o agente fiduciario assumira imediatamente a custédia
e administracdo dos créditos imobiliarios integrantes do patrimdnio
separado e convocard a assembleia geral dos beneficidrios para
deliberar sobre a forma de administracdo, observados os requisitos
estabelecidos no § 2° do art. 14°.

Paragrafo Unico. A insolvéncia da companhia securitizadora
ndo afetard os patrimdnios separados que tenha constituido.

Art. 16° - Extinguir-se-a o regime fiduciario de que trata esta
secdo pelo implemento das condi¢bes a que esteja submetido, na
conformidade do Termo de Securitizacdo de Créditos que o tenha
instituido.

§ 1° - Uma vez satisfeitos os créditos dos beneficiarios e
extinto o regime fiduciario, o Agente Fiduciario fornecera, no prazo
de trés dias Uteis, @ companhia securitizadora, termo de quitacdo, que
servird para baixa, nos competentes Registros de Imdveis, da
averbacdo que tenha instituido o regime fiduciério.

§ 2° - A baixa de que trata o paragrafo anterior importara na
reintegracdo ao patrimdnio comum da companhia securitizadora dos
recebiveis imobiliarios que sobejarem.

§ 3° - Os emolumentos devidos aos Cartérios de Registros de
Imoveis para cancelamento do regime fiduciério e das garantias reais
existentes serdo cobrados como ato Unico. (Redacdo dada pela
Medida Provisdria n® 2.223, de 2001).

8§ 3° - Os emolumentos devidos aos Cartérios de Registros de
Imoveis para cancelamento do regime fiduciério e das garantias reais
existentes serdo cobrados como ato Unico. (Incluido pela Lei n°
10.931, de 2004)%%,

O doutrinador Melhim Namem Chalhub ressalta sobre a distingdo entre

ambos os sistemas, pois, segundo o autor:

[...] no direito portugués a afetacdo é requisito legal de toda
e qualquer securitizagdo, enquanto no direito brasileiro é faculdade
conferida a companhia securitizadora; a exigéncia de afetagdo
patrimonial é justificada por Diogo Leite de Campos e Manuel

232 BRASIL. 1997, artigos 9° a 16°.
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Monteiro, ao observar que os trusts sdo muito usados (mais, sdo
imprescindiveis) em matéria de titularizacdo de créditos e de outros
ativos (securitization) nos Estados Unidos da América (EUA) e em
diversos ordenamentos juridicos de carater anglo-saxdnico ou
continental (como a Argentina)?%,

O autor Orlando Gomes explica que:

[...] patriménio autbnomo visa a prote¢do dos investidores,
confiantes em que o patriménio autbnomo responda pelas obrigagdes
titularizadas e seguros da sua afetacdo exclusiva as OT neles baseadas
e na impermeabilidade a processos de cumprimento e execucéo de
outras dividas da sociedade até ao pagamento integral dos seus
direitos, dos direitos inerentes as OT de que sdo detentores?34,

E verdade que os bens e direitos, os quais formam um patrimonio de
afetacdo destinado a determinada operacdo, sé vém a responder pelo resgate dos
titulos e das demais obrigacGes vinculadas a esse patriménio, até que se conclua a
consecucdo da operacdo. Assim, esse objeto de transferéncia permanece
incomunicavel, ndo podendo fazer parte ou responder por nenhuma outra divida

da companhia de titularizacéo, tdo pouco pode a companhia dispor desses creditos.

No caso de haver quitado todos os créditos vinculados ao patrimonio
autdbnomo, o remanescente, se houver, volta a compor o patrimdnio comum da
sociedade de titularizacdo. Nesse sentido, o autor Melhim Namem Chalhub aduz
que:

[...] os subscritores dos titulos gozam de privilégio creditério
especial sobre os bens que em cada momento integrem o patriménio

autdbnomo afeto a respectiva emissdo, com precedéncia sobre
quaisquer outros credores. (art. 63°, n° 1)?%,

Somente se torna dispensavel a previsao legal desse privilégio a medida
que, tratando-se de um patrimonio afetado a determinada finalidade, como ja
definido nas disposigdes anteriores do Decreto, “seu acervo permanece
incomunicavel e s6 pode ser agredido por credores do patriménio comum da
sociedade se houver saldo remanescente, apos o resgate integral das obrigacdes

vinculadas ao patrimonio autbnomo?%,

ZB3CHALHUB; 2017, p. 85.
Z%GOMES, Orlando.Obrigac@es. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense. 1999, p. 169.
Z5CHALHUB; 2017, p. 85.
Z8CHALHUB; 2017, p. 85.
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Dessa forma, o patrimonio autdnomo néo sofrera com os efeitos de uma

eventual insolvéncia da companhia de titularizacdo, dado que a afetacdo a ele

inerente, segundo Chalhub aduz, ainda:

[...] estende sua tutela as situacdes de faléncia da sociedade,
conferindo uma tutela acrescida aos detentores de obrigacGes
titularizadas — ao contrario do que sucede em relacdo aos detentores
de outras espécies de obrigacfes que serdo tratados como credores
comuns 2%,

Posteriormente ao Decreto-Lei n® 9.514/97, o qual aborda a alienacéo

fiduciaria de bens imoveis, seguiu a Lei 10.931/2004, a qual alterou o regime

juridico. Caio Mério da Silva Pereira foi o colaborador convidado para elaborar o

projeto do Codigo de Obrigacdes de 1965, inserindo no artigo 62° a previsao do

contrato de fiducia aproveitando a experiéncia do direito anglo-americano do

instituto trust, o qual dispde:

SECAO XIV - Alienagéo Fiduciaria em Garantia

Art. 66° - Nas obrigacBes garantidas por alienagdo
fiduciaria de bem mdvel, o credor tem o dominio da coisa alienada,
até a liquidacéo da divida garantida.

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

a) o total da divida ou sua estimativa;
b) o prazo ou a época do pagamento;
C) a taxa de juros, se houver;

d) a descricdo da coisa objeto da alienacdo e os
elementos indispensaveis a sua identificagéo 23,

Foi com o advento do Codigo Civil Brasileiro de 2002, que a propriedade

fiduciaria surge enquanto direito real, mais especificamente no artigo 1.225° ao

artigo 1.227°, estando de forma expressa como espécie de propriedade resollvel,

conforme sua redagéo:

Z'CHALHUB; 2017, p. 85.

TIiTULO II- Dos Direitos Reais

238 BRASIL; 1965, artigo 62°, § 1°, insignias de ‘a’ ao ‘d’.
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CAPITULO UNICO- Disposicdes Gerais
Art. 1.225° - Sdo direitos reais:

| - a propriedade;

Il - a superficie;

I - as serviddes;

IV - o usufruto;

V - 0 Uso;

VI - a habitacéo;

VII - o direito do promitente comprador do imovel;
VIII - o penhor;

IX - a hipoteca;

X - a anticrese.

X1 - a concessdo de uso especial para fins de moradia;
(Incluido pela Lei n° 11.481, de 2007).

XII - a concesséo de direito real de uso. (Incluido pela Lei n°
11.481, de 2007).

XII - a concessao de direito real de uso; e (Redagdo dada pela
Medida Proviséria n° 700, de 2015) Vigéncia encerrada.

XII - a concessao de direito real de uso. (Incluido pela Lei
n°11.481, de 2007).

XII - a concessao de direito real de uso; e (Redagdo dada pela
Medida Provisdria n® 759. de 2016).

XII - a concesséo de direito real de uso; e (Redagéo dada pela
Lei n° 13.465, de 2017).

X1 - os direitos oriundos da imissdo proviséria na posse,
guando concedida a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos
Municipios ou as suas entidades delegadas e respectiva cessao e
promessa de cessdo. (Incluido pela Medida Proviséria n® 700, de
2015) Vigéncia encerrada.

X1 - a laje. (Incluido pela Medida Proviséria n® 759. de
2016).

X111 - a laje. (Incluido pela Lei n° 13.465, de 2017).

Art. 1.226° - Os direitos reais sobre coisas mdveis, quando
constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, s6 se adquirem com
a tradicdo.

Art. 1.227° - Os direitos reais sobre imdveis constituidos, ou
transmitidos por atos entre vivos, sO se adquirem com o registro no
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Cartorio de Registro de Imdveis dos referidos titulos (art.s 1.245 a
1.247), salvo 0s casos expressos neste Codigo?°.

Os autores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald destacam que,
“antes do advento do advento do Codigo Civil, era tratada como alienacao
fiduciaria, expressdo que agora sé se reserva ao tipo contratual, mas ndo ao direito

real de garantia que se forma posteriormente pelo registro”?%°.

Corroborando nesse mesmo sentido, o renomado autor Caio Mario da
Silva Pereira pontuou:
[...] embora que por muitas vezes sejam empregadas
indistintamente, as expressfes alienagdo fiducidria em garantia e
propriedade fiduciaria correspondem tecnicamente a fendmenos
distintos. A primeira relaciona-se ao negdcio juridico que constitui o

titulo de garantia, ao passo que a segunda designa o direito real de
garanti em si considerado?.

Nesse contexto, se firma a compreensao de que a propriedade fiduciaria se
configura como um direito real de garantia, tal como a hipoteca e o penhor. Porém,
em Portugal, o instituto da propriedade fiduciaria ndo esta amplamente descrita
no ordenamento juridico, nem tampouco tem a amplitude contida no ordenamento

juridico brasileiro®*,

Foram as préaticas bancérias e financeiras, como ja dito alhures, que
oportunizou o negdcio juridico, por meio da alienacdo fiduciaria, no direito
portugués, tendo em vista a edicdo do Decreto-Lei n° 105/04 mencionado
anteriormente, transportado da Directiva 2002/47/CE do mesmo ano. Procede,
assim, por meio desse decreto a consagracdo legal de uma nova modalidade de
penhor financeiro, sobre a alienacdo fiduciaria em garantia, no entanto restrita aos
contratos de garantia financeira?*. E finalmente, concordando nesse sentido, as
autoras supracitadas completam:

“Assim, a possibilidade de as partes convencionarem a
transmissao da propriedade a titulo de garantia resulta de expressa

239 BRASIL. 2002, artigos 1.225° ao 1.227°.

20EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direitos reais.
Ed,ver.,ampl. e atual. Salvador. Editora Juspodivm. 2017, p. 13.

241pEREIRA; 2014, p. 153.

22QUINZEIRO, MIRANDA; 2018, in site.

23QUINZEIRO, MIRANDA; 2018, in site.
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imposicdo da directiva agora transposta e constitui um dos aspectos
mais inovadores do regime aprovado. Com a consagracdo de uma
nova forma de transmissdo da propriedade, ainda que a titulo de
garantia, é alargado o numerus clausus pressuposti pelo artigo 1306°
do Cddigo Civil, o que permitira o reconhecimento da validade das
alienacdes fiduciarias em garantia e o fim da inseguranca juridica que
resultava da necessaria requalificacdo desses acordos como meros
contratos de penhor” (predmbulo do Decreto-lei n.° 105/2004 de
08/05)%44,

No ordenamento brasileiro, percebe-se que este dd mais um passo

evolutivo, segundo a Lei n°® 13.465/17, na qual dispde em seu artigo 18°, § 4° e§

5° a sequinte redacao:

§ 4° - Regulamento disporé sobre as condi¢des e a forma de
outorga dos titulos de dominio e da CDRU aos beneficirios dos
projetos de assentamento do Programa Nacional de Reforma Agraria.

§ 5° - O valor da alienacdo, na hipotese de outorga de titulo
de dominio, considerara o tamanho da érea e sera estabelecido entre
10% (dez por cento) e 50% (cinquenta por cento) do valor minimo da
pauta de valores da terra nua para fins de titulacdo e regularizacéo
fundiéria elaborada pelo Incra, com base nos valores de iméveis
avaliados para a reforma agraria, conforme regulamento?*®,

243QUINZEIRO, MIRANDA,; 2018, in site.
245 BRASIL. 2017. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n°
13.465, de 11 de julho de 2017. DispGe sobre a regularizacdo fundidria rural e urbana e da outras

providéncias.
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5- CONSIDERACOES FINAIS:

Este construto realizou uma pesquisa analitica tendo a observancia na
alienacdo fiduciaria em garantia, enquanto figura juridica geral e autbnoma. A
andlise sO pode ser iniciada depois de realizar uma pesquisa contextualizada na
historia do direito brasileiro sobre a tematica, bem como da histdria da sociedade
civil, referente ao periodo em que ocorreram as necessidades desses dispositivos,

a cada desenvolvimento social que o pais se beneficiou.

Ao que se verificou, conforme a sociedade desenvolvia e avangava em
outras areas, obrigou a doutrina a acompanhar tal evolucdo, elaborando
dispositivos que acompanhassem as necessidades daquela sociedade em sua
época. A alienacdo fiduciaria trata de um acordo de cavalheiros nos tempos
remotos, onde a palavra dada era de suma confianca a outrem, e que, por diversos
desacordos advindos da falta de palavra dada de uma das partes, oportunizou
diversas discussdes nos tribunais pelo pais e pelo mundo, pois os negécios de

confianga sempre existiram em todos os paises.

Diante este estudo realizado, pode-se concluir que é um negdcio abstrato,
o qual se afigura um ato licito e valido, na medida em que ndo viola normas ou
principios juridico-constitucionais, tanto para as legislacGes brasileiras, bem como
para as portuguesas. De fato, tal conclusdo ja havia sido demonstrada pela doutrina
maioritaria, culminando na positivacdo deste instituto no ambito juridico
analisado, cujo ambito de aplicacdo se circunscreve aos contratos de garantia

financeira.

No inicio, quando nao se dispunha das garantias de um real retorno do bem
ao seu dono inicial, com efeito, o risco de ilicitude que se podera verificar neste
negocio juridico ndo divergird daquele que se encontra insito a todo e qualquer

contrato. Ressalta, assim, que o recurso € de fato interpretativo, tendo por fim a
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realizacdo de uma apreciagdo casuistica que atente na definicao, que teve por base

a celebragdo da convengéo nos termos em que a mesma foi firmada.

Nada obstante, pelo fato de ndo se encontrar expresso no direito vigente
portugués, o seu recorte juridico dependera da vontade dos contraentes, conforme
0 que se revelar mais adequado aos interesses visados no caso concreto, bem como
da interpretacdo do jurista elegido para tal execugdo juridica. Em uma amplitude
negocial, tendo a protecdo no artigo 405° do seu codigo civil, ndo sé podera
redundar num risco acentuado para o fiduciante como, de igual modo, podera

suscitar uma enorme inseguranca do trafego juridico.

Nesta medida, observa-se que ha uma dualidade a ser interpretada, €, na
observéancia ainda da funcdo do Direito em prosseguir com a devida seguranca
juridica quanto a situacdo dominial dos bens, os ditames de justica e de igualdade
da posicdo juridica dos contraentes, considera-se necessaria uma regulamentagéo
normativa em Portugal, a qual atenue o carater fiduciario do negdcio, objetivando
a diminuicdo dos riscos insitos a prestacdo da garantia pelo devedor,
designadamente de perda do bem, e que assegure a publicidade da constituigéo e
extensdo da garantia.

Dessa forma, obteve-se a extracdo dos tracos fundamentais que deverdo
moldar uma eventual positivacdo do contrato, por considerar ser necessario um
requisito de validade negocial imposto a sujei¢do dos requisitos, assegurando que
0 pacto fiduciario seja suficientemente verdadeiro para marcar adistin¢ao perante
uma transmisséo da propriedade.

Acredita-se, portanto, que o direito portugués deva se adequar as demais
legislacbes vigentes de diferentes paises, pois o direito é um fato social, que,
consequentemente, ndo podera deixar de ter em consideracdo as aspiragdes dos
sujeitos e as praticas a que estes comumente recorrem em vista da satisfacdo das
suas necessidades. E sabendo que o recurso a alienacao fiduciaria em garantia €
cada vez mais frequente no comércio juridico mundial, o qual retne as condicdes

para tal de iure constituto, urge a sua consagragdo normativa.
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Pelo presente estudo, compreendeu-se que a alienacdo fiduciaria é
cabivel no ordenamento juridico portugués, dada a sua identificagdo com a base
das relagBGes obrigacionais, com o0s principios que fundamentam tal seara do
direito. Tratou-se de evidenciar, assim, o modo como a alienacdo fiduciaria resulta
da dinamizacdo da autonomia da vontade e da liberdade na pactuacdo de negocios
juridicos. Apontou-se a caracterizacdo da alienacdo fiduciaria enquanto um
negocio juridico atipico, ndo obstante legal, visto que aceito pela doutrina e

jurisprudéncia, a qual falta apenas a normatizacéo do referido instituto.

O presente trabalho tratou de apresentar o contexto de alteracdo da
sociedade que impulsiona a reutilizacdo da alienacdo fiduciaria como meio de
garantia nas relagcdes obrigacionais. As relacdes obrigacionais situadas no escopo
da ordem civil-constitucional, que tém como fundamento os principios de direito,
como apontado, podem ser dinamizadas conforme a vontade das partes e a
autonomia privada, desde que ndo trate de objeto ilicito. Assim, ndo ha obstaculo
para a normatizacao da alienacdo fiduciaria, exceto o esforco legislativo nesse

sentido.

A normatizacdo da alienacdo fiduciaria se trata de uma demanda de
ordem legislativa, ja& que é um instituto utilizado nos tratos privados do
ordenamento juridico patrio. Dessa forma, identificaram-se inimeras mudangas
que ocorrem na teia social que demandam que a ciéncia juridica promova
modificacbes na norma juridica. Tratou-se, entdo, do equilibrio entre a
mutabilidade da lei e a seguranca juridica, no qual o direito ndo pode permanecer
estatico perante as transformaces da sociedade que tutela, ainda que deva manter
uma constancia prdpria para a estabilidade social.

Entendeu-se que, no caso da alienacdo fiduciaria, as proprias relacoes
negociais que se associam a ocorréncias econémicas, tecnoldgicas e culturais do
mundo — e, que influenciam o direito — trazem a demanda da normatizacdo da
alienagdo fiduciaria para o ordenamento portugués. Assim, se expls a
identificacdo da alienacdo fiduciaria enquanto um negocio juridico comum no

ordenamento, e que ndo fere o escopo de principios civis, ao contrario, esta
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fundamentada na base das relagdes privadas tuteladas pelo Direito Civil por meio
da figuragdo da boa-fé, da liberdade e da autonomia da vontade.
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