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RESUMO

A alienacdo fiduciaria € garantia amplamente utilizada no ordenamento juridico
brasileiro. Trata-se de instituto tipicamente brasileiro, cujas raizes foram inspiradas
em elementos da fiducia e do trust. A garantia foi implementada no Brasil em 1965,
restrita aos bens moveis e, mais de 30 anos depois, foi aprimorada, estendendo-se
aos bens imoéveis. Representa uma propriedade-garantia, e sua esséncia €
caracterizada pela discrepéancia entre o fim, visado pelas partes, e o meio, empregado
para alcanca-lo. Por ser operacionalizada via transferéncia de direito de propriedade,
consequéncias — resultantes de aspectos atrelados a figura do proprietario — podem
ser indesejaveis a um simples credor. Tais aspectos perduram enquanto durar a
garantia. Em 2020, a Medida Provisoria n. 992/2020 possibilitou que um Unico imovel
fosse oferecido em garantia de mais de uma divida, configurando o fenbmeno que foi
intitulado “compartilhamento da alienagéao fiduciaria”. Essa Medida Provisoria caducou
no mesmo ano, e nao se editou qualquer decreto legislativo para regulamentar os
negécios juridicos pactuados no interregno. Em 2021, o Projeto de Lei n. 4.188/2021
propds esse compartiihamento, o qual tecnicamente chamou de “extensdo da
alienacgéao fiduciaria”. Esse tipo de garantia extensiva ja havia vigorado no Brasil e,
com o referido Projeto de Lei, pode vir a ser novamente. Entretanto, faz-se necessario
analisar se, dogmaticamente, a extensao da alienacdo fiduciaria em garantia é
compativel com o Direito Civil brasileiro, tendo em vista ndo se transformar uma
garantia de constituicdo simples, segura, célere e eficaz em um modelo que pode ser
incompativel com a estrutura da alienacao fiduciaria. Com base na natureza e na
dogmaética da propriedade fiduciaria, o objetivo geral deste trabalho é analisar a
compatibilidade das mudancas decorrentes da extensao da alienac¢ao fiduciaria em
garantia com as bases dogmaticas do Direito Civil. Para tanto, especificamente, o
estudo visa: identificar os fundamentos conceituais e a estruturais do instituto da
alienacao fiduciaria; verificar de que forma eles sao caracterizados na atual legislacéo
que a regulamenta e nos textos da Medida Proviséria n. 992/2020 e na proposta do
Projeto de Lei n. 4.188/2021. A conclusdo foi de que a adocdo da extensdo da
alienacao fiduciaria, como proposto, vai de encontro as bases dogmaticas do Direito
Civil, podendo acarretar perda de caracteristicas basilares do instituto da alienagéo
fiduciaria em garantia.

Palavras-chave: alienagéo fiduciaria; garantia; Direito Civil.



ABSTRACT

Fiduciary alienation, also known as chattel mortgage, is a form of guarantee that is
widely used within the Brazilian legal system. It is a typically Brazilian legal instrument
whose roots were inspired by elements of trust and security. This type of guarantee
was implemented in Brazil in 1965, restricted to chattels, and more than 30 years later
it was improved and extended to apply to real estate. It represents a property
guarantee, and its essence is characterized by the discrepancy between the final result
intended by the parties and the means used to achieve it. Since it is carried out through
the transfer of property rights, its consequences - resulting from aspects related to the
owner - may be undesirable to a simple creditor. Such aspects last as long as the
guarantee lasts. In 2020, a provisional executive order (n. 992/2020) made it possible
for a single property to be offered as a guarantee for more than one debt, creating a
phenomenon that was called "shared fiduciary alienation”. This provisional measure
expired that same year, and no legislative measures were taken to regulate the legal
transactions agreed upon in the meantime. In 2021, Bill n. 4.188/2021 was drafted as
a proposal to regulate these legal consequences; thus, it was technically called an
“‘extension of the fiduciary alienation". This type of extended guarantee had already
previously been in effect in Brazil and, with the referred Bill, it might once again be
prescribed. However, it is necessary to analyze whether the extension of fiduciary
alienation in guarantee is compatible with the guiding principles of Brazilian Private
Law, in order to avoid transforming a guarantee that is simple, secure, swift and
effective into a model that may be incompatible with the structure of fiduciary alienation.
Based on the nature and foundations of fiduciary ownership, this paper intends to
analyze the compatibility of the changes arising from the extension of fiduciary
alienation in guarantee with the conceptual baselines of Private Law. Specifically, this
dissertation identifies the conceptual and structural foundations of fiduciary alienation
and verifies how these foundations are put forth in the current legislation that regulates
fiduciary alienation, in provisory act n. 992/2020, and in the proposal of Bill n.
4.188/2021. In conclusion, it was determined that the adoption of the extension of
fiduciary alienation, as it is put forth in the current legislative draft, goes against the
legal foundations of Private Law, and may lead to the loss of the basic characteristics
of fiduciary alienation as a guarantee.

Keywords: fiduciary alienation; guarantee; Private Law.
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1 INTRODUCAO

A brusca e constante evolucdo da tecnologia vem promovendo
transformacdes no cotidiano da sociedade, seja no ambito das relacbes humanas,
dotando-as de outra dindmica e de novas bases, seja também no ambito dos
negécios, dando origem a novas formas de operacionalizacéo financeira — com 0s
meios virtuais, por exemplo — ou aperfeicoando as vigentes — com a necessaria
adequacao de conceitos para incluir as situacées que surgem. E os impactos disso,
em qualquer ambito, refletem-se diretamente no Direito, cuja funcdo precipua é
regulamentar a conduta humana em toda a sua extensdo. A realidade requer a
atualizacdo de institutos vigentes em relacdo ao que € novo, quando ndo a
necessidade de construcédo de outros, com a finalidade de suprir lacunas originadas
de novas demandas. E o caso de determinadas garantias operacionais, que ora
podem ser estendidas para assegurar 0 que mundo dos negocios vem exigindo por
conta daquelas transformacdes, e ora devem ser reconceituadas pela mesma razao.

As garantias tém um papel relevante na celebracdo dos negadcios juridicos,
porque a concessdo de créditos é intrinsicamente relacionada ao risco do negdcio.
Quanto menor o risco, melhores as condigcBes para obtencdo de crédito. Nesse
sentido, as garantias revestem as operacdes crediticias de maior seguranca,
diminuindo o risco no momento da captacao de recursos e possibilitando condicbes
mais favoraveis para aquele que pretende obté-lo. Além disso, ao reforcar a
seguranca juridica contratual e tornar o ambiente mais propicio a transacfes, as
garantias terminam por representar, num sentido mais amplo, uma forca propulsora
para a economia de um pais.

No mundo contemporaneo, principalmente o capitalista, o sistema
crediticio constitui peca-chave no projeto arquitetbnico da acumulacéo de riquezas:
um poupa e outro adianta recursos ociosos de poupadores a quem ndo os detém
naguele momento, alocando patriménio em atividades com potencial produtivo de
mais-valor, obtendo lucro com o aporte e acelerando o critério temporal de rotagéo e

circulagdo de capital®. Por isso, para Alves, crédito “é o conceito nuclear, fundamental,

1 I1thon Makoto e Costas Lapavitsas. Political economy of money and finance. New York: St.
Martins’Press, 1999.
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absolutamente basico de toda a vida econémica do mundo inteiro, desde que o mundo
é mundo™.

Nessa perspectiva, da mesma forma que os institutos juridicos ou se adequam
ou sao criados a fim de atender as demandas da sociedade, também as relacdes
crediticias buscam alcancar maior sofisticacdo?®, para apresentar cada vez mais
vantagens, quanto a implementacéo de medidas que possibilitem menores custo e
morosidade®. No tocante as garantias reais limitadas, por exemplo, experiéncias
sociais e econdmicas trouxeram anseios relacionados a uma forma mais objetiva de
tratd-las, os quais implicaram e implicam a necessidade de se abandonar ou
aperfeicoar alguns institutos a elas associados®. Essas ideias, cuja difusdo teve inicio
na década de 90, possibilitaram, entre outras, a estruturacéo da alienacao fiduciaria
em garantia de bens imoveis.

No Brasil, a alienac¢do fiduciaria em garantia foi implementada em meados da
década de 60, por meio da Lei de Mercado de Capitais (Lei n. 4.728/65), inicialmente
restrita aos bens mdveis. No mesmo ano, com a superveniéncia da Lei n. 4.864/65,
artigo 22, foram criadas medidas de estimulo a industria de construcéo civil, tal como
a possibilidade de cesséo fiduciaria de créditos.

Além disso, havia necessidade de suprir lacuna essencial no sistema de
garantias do ordenamento juridico brasileiro. Pretendia-se alcancar uma medida que
permitisse o restabelecimento de situacbes de mora, presentes tanto nos
financiamentos imobiliarios, quanto nas operacdes de crédito com garantia imobiliaria,

em prazos compativeis com as necessidades do mercado e da economia moderna®.

2 ALVES, José Carlos Moreira apud DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienacédo fiduciaria de
bens imdéveis. Séo Paulo: Método, 2007, p. 38. A assertiva foi coletada em palestra de Moreira Alves
sobre o tema “Alienagdo Fiduciaria e Patrimbnio de Afetacdo — Consideracbes Gerais sobre a
Alienacao Fiduciaria”.

3 Melhim Chalhub entende que a propriedade fiduciaria decorrente do contrato de alienagéo fiduciaria
€ garantia que se reveste das condigdes necessarias a rapida recomposi¢cdo em caso de mora e,
portanto, apta a manter a regularidade dos fluxos financeiros, observando os acordos com investidores
e a demanda por novos financiamentos. Chalhub destaca que, para o mercado, € essencial que haja
estabilidade das fontes de captacao de recursos e celeridade no momento de recuperac¢éo de créditos
(CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiduciaria: negocio fiduciario. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021).

4 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacdo fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973. Para
esse autor, desde os tempos remotos houve preocupacdo em se criar institutos de tutela de crédito
que conciliassem a protecao do direito do credor com o minimo possivel de inconvenientes para o
devedor.

5 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienagéo fiduciaria em garantia de bens imoveis (notas para
sua estruturacdo). Revista de direito imobiliario, Sao Paulo, v. 50, n. 44, 1998.

6 CHALHUB, Melhim Namem. Alienacdo fiducidaria: negécio fiduciario. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021, pp. 58-59.
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Em 1997, a regulamentacdo da alienacéo fiduciaria foi estendida aos bens
imoveis por meio da Lei n. 9.154/97. A implementacdo de novos institutos no ambito
das garantias reais € consectario natural das inovadoras técnicas econdémicas, que
provocam o aperfeicoamento dos institutos para a protecéo dos créditos’. O Direito
Civil brasileiro importou modelos de garantias crediticias, a fim de acompanhar o
avanco social, visando a resguardar a seguranca juridica de uma relacéo equilibrada
e atraente para investidores.

No Direito Civil brasileiro, a alienac¢éo fiduciaria € uma garantia importante e é
ainda socializante na esséncia, porque “gracas a ela é que se pode permitir que um
individuo que nao tenha dinheiro, mas que possa vir a ter, adquira coisas com crédito
e possa utilizar-se dessas coisas pagando parceladamente com garantia para o
credor’®. Nessa perspectiva, em 2020, foi editada a Medida Proviséria (MPV) n.
992/2020, que permitiu o compartilhamento da alienacéo fiduciaria em garantia. Essa
MPYV caducou e, em 2021, o Projeto de Lei (PL) n. 4.188/2021 prop6s novamente essa
possibilidade de compartilhamento, agora sob outro nome técnico.

O objeto desta pesquisa é o compartilhamento (rectius: a extensdo®) da
alienacéo fiduciaria em garantia de coisa imovel e seus possiveis efeitos. Por meio do
“‘compartilhamento” da alienagao fiduciaria em garantia de coisa imovel, é admitido
que o0 mesmo bem seja objeto de garantia de mais de uma divida. A medida visa a
evitar a problematica conhecida como “capital morto™?, na qual um conjunto de ativos
é excluido da lista de possiveis garantias, em decorréncia da base legal vigente!.

Porém, novas medidas, tais como atualizac6es ou adequacdes de institutos,
suscitam reflexdes associadas as bases dogmaticas do ordenamento juridico, no

sentido de manté-las sélidas, como pondera Gustavo Tepedino'?.

7 LIMA, op. cit., p. 6.

8 DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienacao fiduciaria de bens imoveis. Sdo Paulo: Método,
2007, p. 38.

° O vocabulo “compartiihamento”, embora seja compreendido mais faciimente, ndo demonstra
tecnicidade, tendo em vista que representa a consequéncia da “extenséo” da garantia. Nesse sentido,
a Senadora Soraya Thronicke apresentou a proposta de emenda n. 72 a MPV n. 992/2020, na qual
propds alteragcdo da nomenclatura, visando a “aprimorar a concusséo, o entendimento e a precisdo
do texto, evitando-se, dessa forma, inseguranca juridica que possa decorrer de sua intepretacédo
futura”.

10 MESTRE, Jacques; PUTMAN, Emmanuel; BILLIAU, Marc. Traité de droit civil: droit commun des
slretés -réelles théorie générale. Paris: L.D.G.J., 1996, v. 2, pp. 47-48.

11 DE SOTO, Hernando. The mystery of capital: why capitalism triumphs in the west and fails
everywhere else. New York. Basic Books, 2000, pp. 7-15.

12 TEPEDINO, Gustavo. Marchas e contramarchas da constitucionalizacdo do Direito Civil: a

interpretacao do direito privado a luz da Constituicdo da Republica. (Syn)Thesis, v. 5, n. 1, 2012, pp.
15-20.
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Assim, no contexto daqueles beneficios préaticos, advindos da possibilidade
de compartilhamento da alienag&o fiduciaria em garantia, surge a seguinte questao
tedrica: ha compatibilidade entre a extensdo da garantia e as bases dogmaticas do
Direito Civil brasileiro? Para além de funcional, de que forma essa garantia pode ser
articulada em relacdo as normas da legislacdo brasileira e aos principios que a
norteiam, a fim de formar um instituto coerente com o todo?

Com base na natureza e na dogmatica da propriedade fiduciaria, o objetivo
geral deste trabalho € analisar a compatibilidade da extensédo dessa garantia com as
bases dogméticas do Direito Civil. Para tanto, especificamente, o estudo visa:
identificar os fundamentos conceituais do instituto da alienacao fiduciaria; verificar de
gue forma eles sdo caracterizados na atual legislacdo que a regulamenta, nos textos
da Medida Provisoria n. 992/2020 e na proposta do Projeto de Lei n. 4.188/2021.

O tema — extensdo da alienacédo fiduciaria em garantia — é relevante, de
inicio, por sua originalidade, vislumbrada na pouca exploracdo em pesquisas no
Brasil. Um levantamento breve sobre seu estado da arte apresentou como resultado
textos opinativos sobre a MPV e o PL, sem maiores discussfes académicas sobre o
tema.

Depois, também e principalmente, o tema é relevante por ser um estudo muito
oportuno, haja vista encontrar-se em andamento a tramitagcdo do referido PL n.
4.188/2021, ja aprovado pela Camara dos Deputados e em analise no Senado
Federal, propondo mudancas naquela garantia. Neste momento, no Brasil, ndo ha
disposicdo que autorize a extensdo da alienagdo fiduciaria em garantia, o que
impossibilita seu compartilhamento. Vive-se o intervalo entre as disposi¢cées da MPV
de 2020, que vigeu por 120 dias, e a espera do resultado do PL. O “compartilhamento”
da alienacdo fiduciaria em garantia de coisa imovel pode ser um mecanismo utilizado
para minimizar a problematica do “capital morto”, visto que possibilita a
potencializacdo das garantias imobiliarias por meio da canalizacdo de amplas linhas
de crédito. Por seu turno, isso pode corroborar o reaquecimento econémico nacional
por meio de novos investimentos®.

Do ponto de vista académico, € uma pesquisa viavel, porque visa a direcionar

a analise das medidas pretendidas as bases dogmaticas do Direito Civil brasileiro, ou

13 CHALHUB, Melhim Namem. Ciclo de aulas magnas - alienacdo fiduciaria de iméveis
compartilhada. EJEF/TIMG, out. 2020. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=99FVBP40DU4. Acesso em: 19 maio. 2022.
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seja, desenvolver-se sem perder de vista as origens do instituto e os fundamentos nos
quais ele se assenta, conforme convém a profundidade dos estudos promovidos em
seu ambito. Trabalhos académicos sado desenvolvidos com base em metodologias
cientificas, cuja organizacdo e planejamento proporcionam a comprovacdo dos
resultados.

Sob a ética critica, a abordagem desse tema é importante, porque, além dessa
perspectiva académica, ndo vao ser deixadas de lado as possiveis consequéncias do
compartilhamento da alienacéo fiduciaria em garantia, se aprovado o citado PL. A
implementacdo dessas medidas pode acarretar inseguranca juridica as relacdes
obrigacionais em geral e ao mercado de crédito e, ainda, superendividamento da
populacdo e fragilizacdo econdmica, a exemplo da crise do subprimel4, vivenciada
nos Estados Unidos a partir de 2007. A flexibilizacdo da garantia pode gerar estimulo
ao mercado de crédito, de modo a impactar tanto a vida privada da populagdo, quanto
o desenvolvimento do setor empresarial, refletindo na economia nacional.

Por fim, diante disso, o trabalho pode contribuir, pelo menos, para ensejar
outras discussfes sobre o tema e, talvez, até al¢ca-lo a um patamar mais alto de
interesse, considerando o relevante papel da academia para a sociedade. Inovagdes
exigem conhecimento aprofundado mais do que qualquer outra atividade, e a
sociedade busca isso. E esse saber que proporciona o reconhecimento das
universidades na promocédo da economia e na evolugéo da sociedade®®.

Metodologicamente, trata-se de uma pesquisa explicativa, porque pretende
analisar a compatibilidade do compartilhamento da alienagdo fiduciaria em garantia
com as bases dogmaticas do Direito Civil. Conforme Monteiro e Savedral®, séo
consideradas explicativas investigacdes que descrevem fendmenos para analis-los,
buscando as relagbes que desencadeiam e visando a melhoria da respectiva

compreensao.

14 A crise do subprime, mais profunda crise financeira desde a Grande Depressao de 1929, decorreu
de perdas financeiras relacionadas ao financiamento imobiliario nos Estados Unidos, o que fez com
gue investidores especulassem a majoracdo do risco de crédito e se desfizessem de créditos
hipotecarios, resultando na minoracdo da liquidez, na majoracdo das taxas de risco e no
funcionamento do mercado. (BORCA JUNIOR, Gilberto Rodrigues; TEIXEIRA FILHO, Ernani Torres.
As Origens e Desdobramentos da Crise do Subprime. In: FERREIRA, Francisco Marcelo Rocha;
MEIRELLES, Beatriz Barbosa. Ensaios sobre economia financeira. Rio de Janeiro: BNDES, 2009).

15 RAPINI, Marcia S. Interacao universidade-empresa no Brasil: evidéncias do Diretorio dos Grupos de
Pesquisa do CNPq. Estudos Econdmicos, v. 37, n. 1, 2007. Disponivel em: www.scielo.br. Acesso
em: 27 dez. 2022.

16 MONTEIRO, Geraldo T.; SAVEDRA, Mobnica M.G. Metodologia da pesquisa juridica. Sdo Paulo:
Renovar, 2001, p. 67.
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A abordagem é qualitativa, uma vez que o foco da pesquisa é a qualidade do
que se busca investigar, no que diz respeito a relacdo entre o conteudo —
compartilhamento da alienacao fiduciaria em garantia — e sua compatibilidade com as
bases dogmaticas do Direito Civil. A l6gica desenvolvida foi a do raciocinio indutivo,
pois o estudo parte do especifico — compartilhamento da alienacéo fiduciaria em
garantia — para o geral — sua subordinacdo a regularidade geral'’das bases
dogmaticas do Direito Civil.

O estudo foi desenvolvido por meio de uma pesquisa bibliografica, com
consultas a fontes primarias e raras fontes secundarias sobre o tema, tanto da
literatura nacional como da internacional.

O trabalho encontra-se estruturado em trés capitulos: no primeiro, discorro
sobre a alienacao fiduciaria no sentido geral, partindo de um retrospecto, sua relacéo
com a teoria do negdcio fiduciario e o instituto no Brasil. No segundo, abordo a
alienacdo fiduciaria de coisa imoével, a trajetéria de sua extensdo, a andlise
comparativa dos termos da Lei vigente, da Medida Provisoria e do Projeto de Lei e,
em seguida, a analise das opcdes do legislador. No terceiro, descrevo as bases
dogméticas do Direito Civil brasileiro, dissertando sobre a natureza juridica da
propriedade fiduciaria, a propriedade fiduciaria como propriedade limitada e analiso a
extensdo da alienacdo fiduciaria em garantia e bases dogméticas do Direito Civil

brasileiro.

17 NICACIO, Camila S.; DIAS, Maria Tereza Fonseca; GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza.
(Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica. 5. ed. Sao Paulo: Alimedina, 2020, pp. 71-72.
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2 ALIENACAO FIDUCIARIA DE COISA IMOVEL: ORIGEM E PRESSUPOSTOS

Este capitulo aborda a alienacdo fiduciaria de coisa imoével, partindo de
retrospecto remoto do negaocio fiduciario, das principais caracteristicas da alienacao
fiduciaria em garantia e, em seguida, analisando a regulamentacdo do
compartilhamento, instituida pela MPV n. 992/2020, e a regulamentagdo que se

pretende implementar, por meio da extensdo, com o PL n. 4.188/2021.

2.1 Retrospecto remoto do negdcio fiduciario

O Direito ndo acompanha a velocidade com que as transformacdes praticas
ocorrem nas esferas econdmica e social, no que tange a adaptar, abandonar ou
aperfeicoar os institutos vigentes, inclusive no ambito das garantias reais limitadas?®.
Melhim Chalhub destaca o seguinte:

como nenhum sistema juridico é capaz de renovar-se com a velocidade das
inovagcbes ocorridas no campo econdmico, sucede que, a cada nova
necessidade de ordem econdmica ou social, vdo sendo adaptados velhos

institutos juridicos, mediante renovacao de suas func¢des, para atender a
essas novas necessidades?®.

No Direito contemporaneo, essas necessidades sao evidenciadas em outros
aspectos, sendo um deles a facilidade de acesso ao crédito de forma simples, rapida
e segura. Assim, surgiu a alienacao fiduciaria em garantia, garantia real constituida
por meio da transferéncia da propriedade, aliada ao ndo desapossamento da coisa
pelo devedor ?°. Nas palavras de Moreira Alves, “atendendo a aspiracdo de novas
garantias reais, principalmente no mercado de capitais onde a necessidade de
protecdo ao crédito toma vulto maior, introduziu-se no sistema juridico brasileiro, o
instituto da alienacéo fiduciaria em garantia™.

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, as previsfes legislativas que

regulamentam a alienacéo fiduciaria em garantia de coisa imével seguem um padrao

18 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacéo fiduciaria em garantia de bens im6veis (notas para
sua estruturacdo). Revista De Direito Imobiliario, Sdo Paulo, v. 50, n. 44, 1998.

19 CHALHUB, Melhim Namen. Alienacdao fiduciaria: negdcio fiduciario. 7. ed. Sdo Paulo: Forense,

2021, p. 70.

20 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienacdo fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973, p.

2.

21 |bid., p. 7.
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estatico das operacdes de crédito, na medida em que ndo autorizam a contratacao de
novos créditos vinculados a mesma garantia.

Entdo, caso haja evolucdo do instituto da alienacéo fiduciaria, a legislacao
brasileira necessitaria de revisdo e alteracdo atentas, a fim de articular de forma
harmoniosa a extenséo, possibilitando o compartilhamento da garantia de forma
coerente com o Direito Civil brasileiro, de modo a alcangar novas necessidades do
ponto de vista social e econdmico??.

Como o objetivo deste trabalho é analisar a compatibilidade entre a extenséo
da alienacéo fiduciaria em garantia e as bases dogmaticas do Direito Civil — na
perspectiva da atualizacdo dessa garantia a dinamica exigida pelas transformacdes
pelas quais a sociedade vem passando —, convém transitar pelas origens do instituto,
a fim de identificar, em seus fundamentos, aspectos que assegurem ou que
contradigam a seguranca juridica no caso de aprovacdo de alteracdes legislativas
nesse sentido. No dizer de Carlos Maximiliano, “o Direito ndo se inventa; € um produto
lento da evolucdo, adaptado ao meio; com acompanhar o desenvolvimento desta,
descobrir a origem e as transformacdes histéricas de um instituto, obtém-se alguma
luz para o compreender bem”23,

Este estudo néo visa a investigar a fundo — tampouco tem a pretensédo de
esgotar — o surgimento da alienacao fiduciaria no Brasil. Em verdade, busca realizar
breve retrospecto do tema, evidenciando elementos verificados na fidlcia romana, na
fiducia germanica e no trust?4. Assim, este subcapitulo abrangera, de forma pontual,
aspectos da evolucédo histérica da fidlcia e pontos que possam maximizar a visao
sobre a alienacéo fiduciaria, a fim de ampliar sua compreenséo.

De modo geral, a influéncia do Direito Romano é vislumbrada nas normas civis
de diversos paises. No Brasil, esse Direito € especialmente estudado pelo fato de a
origem do sistema juridico ser profundamente relacionada a ele?. Nesse sentido,

segundo Moreira Alves, dos 1.807 artigos que compunham o Coédigo Civil brasileiro

22 CHALHUB, Melhim Namen. Alienacgao fiduciaria: negécio fiduciario. 7. ed. Sao Paulo: Forense,
2021.

23 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 10 ed. Rio de Janeiro, Forense, 1988,
p. 137.

24 Embora essa analise tenha como escopo, sobretudo um elemento histérico, que prevalece
sobremaneira quando comparado a origem, para Pontes de Miranda, a analise historia é essencial
para a interpretacdo do instituto atualmente positivado. (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de Direito Privado, t. 3, 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970).

25 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 20. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021. p. 24-
26.
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de 1916 (o chamado Cédigo Bevilagua), 1.445 tinham origem na cultura do Direito
Romano?®.

Especificamente, embora ndo haja consenso quanto ao exato momento em
que a fiducia surgiu, uma vez que ela era visualizada na pratica muito antes de ser
incorporada ao ordenamento juridico, doutrinadores defendem que sua origem mais
remota encontra guarida no Direito Romano?’, sendo que a doutrina majoritaria
entende ser ela a modalidade de garantia mais antiga do Direito Romano?,

Para Otto de Souza Lima, a fiducia tem origem na Tabua VI — De dominio et
possessioe da Lei das Xl Tabuas?®, segundo a qual “se alguém empenha a sua coisa
ou vende em presencga de testemunhas, o que prometeu tem forgca de lei” (quum
nexum faciet mancipiunque, uti lingua nuncupassit, ita jus esto). Era um pacto de efeito
meramente moral, tendo em vista ndo ser dotado de obrigatoriedade e de coercao
atrelada as regras juridicas®®. Nao havia sangdo para sua inobservancia, ja que o
pacto era enraizado na lealdade e na confianga entre os contratantes.

A época, as Institutas de GAIO n&o previam a fidGcia no rol de direitos reais,
mas havia mencéao a ela como forma de garantia (Inst. 1l, 59-60; e Ill, 201). Esse € um
dos motivos pelos quais Moreira Alves afirma que a inexisténcia de previsao da fidlcia
na parte de direitos reais derivava, sobretudo, da obscuridade de sua natureza
contratual, pois era usada, principalmente, como forma de garantia®'.

A fidlicia romana, quase sempre de natureza acessoria®?, era convencionada
entre fiduciario e fiduciante, na concepc¢ao de venda ficticia ou proviséria. O fiduciante
transferia a propriedade plena da coisa ao fiduciario, que se obrigava a restitui-la ao

fiduciante apods ser atingida a finalidade previamente pactuada, convencionando-se

26 |bid., p. 26.

27 Sobre o tema: LIMA, Otto de Souza. Negécio fiduciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1962. p.
9.

28 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienagao fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973.p.
1. No mesmo sentido: BIONDI, Biondo. Istituzioni di Diritto Romano, 5 ed. Milano. Giuffré. 1972. p.
427. Ademais, os historiadores encontraram vestigios da fidicia em Roma, sobretudo em textos néo
juridicos. Cf: LONGO, Carlo. Corso di diritto romano. XI: la fiducia. Mildo: A. Giuffre, 1933, pp. 8-
17.

29 JACQUELIN, René. De la fiducie. Paris: Libraire-Editeur, 1891, pp. 36-37.

30 LIMA, Otto de Souza. Negécio fiduciario. Sdo Paulo: RT, 1959, p. 143. Giuffré também afirma que,
diante dos vestigios existentes, € possivel afirmar que a fidlcia estava presente na Lei das XII
Tabuas. Op cit., pp. 8-17.

31 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, pp. 135-137.

32 Exceto nos casos em que a extingdo da obrigacdo ndo implicava na extingdo da garantia, como a
litis contestatio. (BIONDI, Biondo. Istituzioni di Diritto Romano, 5 ed. Milano. Giuffré. 1972, p. 427).
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pacto-adjeto (pactum fiduciae)33. Quanto a posse ser transferida ao credor e sua

circunstancia precaria, Moreira Alves explica3*:

E certo que o inconveniente que a fiducia cum creditore apresentava para o
credor e um dos que ela acarretava ao devedor (priva-lo do uso da coisa)
podiam ser remediados se credor e devedor concordassem — 0 que, por
certo, nem sempre ocorreria — em que a coisa continuasse na posse do
devedor, a titulo de precario ou de locacao. Assim, o devedor continuava a
usar da coisa, e o credor ndo podia perdé-la pela usureceptio, porquanto a
posse (ou a detencéo) do devedor era a titulo precéario ou de locacéo, e ndo
de propriedade.

As condi¢des eram as seguintes: durante o periodo em que a coisa estivesse
com o credor, o devedor ndo podia fruir. Algumas vezes o valor da coisa era muito
superior ao valor do débito, mas ndo se podia utilizar o excedente para obtencao de
outros créditos, ja que a coisa estava na esfera patrimonial do credor®.

A fidacia romana era classificada de duas formas, a depender de sua
finalidade: a fiducia cum amico, utilizada para que uma pessoa transferisse a
propriedade do bem para individuo conhecido, a fim de que esse preservasse e
administrasse o referido patriménio; a fiducia cum creditore®6, manejada para que uma
pessoa transferisse a propriedade do bem para o credor, com escopo de garantia do
adimplemento obrigacional, de modo que o aludido patriménio deveria ser restituido
apos o efetivo implemento das condi¢des previstas. Sobre a relacdo da alienacao
fiduciaria com a fidicia romana e suas modalidades, fiducia cum amico e fiducia cum
creditore, Salvio da Silva Venosa pontua que:

No Direito Romano, buscou-se no negécio fiduciario, na fidicia, a origem da
alienacao fiduciaria. Na antiga fidicia cum amico, existia tipicamente apenas
um negdcio fiduciario, realmente baseado na confianga. Nao havia o intuito
da garantia. Os bens eram transferidos a outrem, a um amigo, para
administragcdo ou guarda, em confianca, para ao final de certo tempo, ou sob
certa condigdo, Ihe serem devolvidos. A fidlcia cum creditore estabelecia-se
para garantir divida. Conferia excessiva vantagem ao credor, pois Ihe permitia
conservar a propriedade de coisa de valor por vezes muito superior ao débito.
Em ambos os casos, havia uma atribui¢céo patrimonial em confianca a outrem.

Esses negodcios ndo foram contemplados na codificagdo de Justiniano, nao
tendo ingressado em nosso direito positivo®’.

33 CHALHUB, Melhim Namen. Alienacéao fiduciaria: negocio fiduciério. 7. ed. Sdo Paulo: Forense,
2020, p. 41.

34 ALVES, José Carlos. op. cit., p. 373.

35 A fiducia romana é vista atualmente, no Brasil, na alienacao fiduciaria em garantia, evidenciando a
problematica do capital morto, na qual parte do ativo é excluido da esfera de potencial utilizagcao para
outros fins por estar atrelado a uma garantia, ainda que o bem garantidor tenha valor de avaliacdo
superior a obrigagdo garantida.

36 A fiducia cum creditore era a forma mais primitiva de garantia real (MOREIRA ALVES, José Carlos.
Direito Romano. 20. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 371).

87 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direitos reais. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 551.
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Ainda sobre a fiducia romana, Renan Saad complementa que a transferéncia
de propriedade, ndo atrelada a qualquer clausula resolutiva,
[...] implicava a transferéncia de um bem, através dos modelos solenes de
transmissao do dominio (macipatio ou in iure cessio), gravado pela obrigacéo
de restituicao futura, ap6s ter sido usado para um fim determinado que ndo o
proprio da translacédo da propriedade. Sublinhe-se, pois, que a transferéncia
era solene e definitiva, na medida em que n&o importava em propriedade

resollvel ou subordinada a qualquer condicdo, tanto que, ao tempo da

restituicdo, necessario se fazia que fosse lavrado novo ato de transmisséo de

dominio38.

Um ponto vulneravel da fiducia cum creditore do Direito Romano era a
restituicdo da coisa. ApOs superacdo da obrigacdo garantida e, no caso de
adimplemento e da extingdo da obrigacdo acessoria, a restituicdo da coisa utilizada
em garantia dependia exclusivamente do ato volitivo do credor3®. Na hipétese de
recusa da restituicdo, ndo havia acéo (actio) que pudesse ser movida pelo devedor
para rever a coisa*®?. Cabia, nesse caso, apenas uma indenizagdo por perdas e danos,
ainda que o devedor fiduciante adimplisse sua obrigacdo quanto a condi¢ao
estabelecida®!. Outro ponto sensivel era a posse da coisa garantidora que, embora
coubesse ao credor na vigéncia da garantia, na hipotese de o devedor alcancar a
posse, a recuperacao da propriedade ocorreria apos o decurso de um ano, de acordo
com o usureceptio, modalidade especial de usucapido®.

Na perspectiva germanica, a fidlcia, embora oriunda da concepcdo romana

correspondente*, ndo se identificava totalmente, tampouco se confundia com as

38 SAAD, Renan Miguel. A alienacéo fiduciaria sobre bens imdéveis. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 45.

39 MOREIRA ALVES, José Carlos., op. cit., 2021, p. 373.

40 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 20. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 373.
Depois, quando surgiu a actio fiduciae, tratava-se de acdo pessoal contra o credor. Assim, caso a
coisa dada em garantia ndo fosse devolvida e fosse vendida ao terceiro, o devedor ndo poderia anular
0 negacio e obrigar o credor a restitui-la, mas tdo somente poderia receber indenizacao pela auséncia
de restituicdo do bem. Também nesse entendimento: TALAMANCA, Mario, para quem a fiducia cum
creditore representa a primeira garantia real e a mais antiga forma de propriedade fiduciaria. Cf:
Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Giuffré Editore, 1990, pp. 477-478.

41 “Se il fiduciario viola il pactum fiduciae, trasferendo il bene a terzi, il fiduciante non pud recuperare il
bene, in quanto il patto ha valore obbligatorio ed € inopponibile ai terzi; pud soltanto ottenere il
risarcimento. L’inopponibilita del patto & volta a garantire la circolazione giuridica con una
conseguente preminenza della posizione dei terzi rispetto a quella del fiduciante.” (PERLINGIERI,
Pietro. Manuale di Diritto Civile. 7 ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, p. 537.

42 |bid., p. 373.

43 “Apesar de haver no direito germanico antigo figuras com a mesma terminologia da fidicia romana,
com ela nao se identificavam, ao passado que outras figuras, sem a mesma identidade terminolégica,
guardavam semelhangas conceituais” (SCUDELER NEGRATO, Gustavo. Alienacdo fiduciaria em
garantia de bem imével: uma analise comparada. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, S&o Paulo).
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caracteristicas 14 implementadas*. Como visto, na fiddcia romana, havia a
transmissdo da propriedade plena ao fiduciario, baseada na confianca. J& na fiducia
germanica, o credor fiduciario tinha direitos limitados, estipulados pelos contratantes,
de modo que havia meios de o fiduciante se resguardar contra o abuso de poder do
fiduciario. Para Elsa Canuto*:
A fiddcia no direito germéanico, embora extraida do direito romano, com ele
ndo se identifica na totalidade, jA que no direito romano, o fiduciario tinha
plena titularidade dominial do bem fiduciado, como exclusivo senhor, cabendo
ao fiduciante confiar na legalidade e honestidade do fiduciario, enquanto que
no direito germéanico, os poderes do fiduciario eram limitados aos direitos
circunscritos aos fins desejados pelos contratantes, subordinados, portanto,

a condicao resolutiva em favor do fiduciante, de modo a impedir abuso no
poder de disponibilidade do bem.

Na fiducia germénica, a venda do bem oferecido em garantia pelo credor
fiduciario passou a ser ineficaz perante o devedor fiduciante*®. Conforme Francisco
Neto, “[...] na fiddcia romana, os negadcios fiduciarios caracterizam-se por um poder
juridico ilimitado do fiduciario, enquanto que no tipo germanico, o poder juridico do
fiduciario é limitado pela condigc&o resolutiva™’.

Relativamente ao trust do Direito anglo-saxonico*®, a alienacéo fiduciaria em
garantia também possui algumas caracteristicas similares. Melhim destaca*® que o
trust ocorria mediante a conduta do settlor, que destacava uma parte de seu
patrimdnio e o transmitia ao trustee para atender a determinado objetivo, beneficiando
o préprio proprietario (settlor) ou terceiro (cestui que trust). O trustee, entdo, passava
a deter poderes inerentes a propriedade nominal dos bens transferidos a ele (nominal

44 SILVA, Luiz Augusto Beck da. Alienacdao fiduciaria em garantia. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p.
8.

45 CANUTO, Elsa Maria Alves. Alienagao fiduciaria de bem mdével: responsabilidade do avalista. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 92.

464[...] no direito germanico o poder juridico do superficiario era limitado pelo carater resolutério da
propriedade que recebia, de modo que eventual alienacdo arbitraria, por parte do fiduciario, era
considerada ineficaz, dai porque o fiduciante retomava a propriedade da coisa por efeito de condi¢éo
resolutiva.”(CHALHUB, Melhim Namem. Direitos reais. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 154).

47 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A alienacédo fiduciaria em garantia no direito brasileiro.
Revista de Direito Civil RDCiv., v. 22, n. 36, 1982.

48 Melhim indica que, em alguns momentos, o ordenamento juridico brasileiro assimilou regras do trust,
tal como se vé na Lei n. 4.728/65 e Decreto-lei n. 911/69, tratando da alienacéo fiduciaria de bens
moveis; Lei n. 8.668/93, que disciplina fundos imobiliarios; e a Lei n. 9.514/9744, que introduziu a
figura da alienacao fiduciaria de bens iméveis. Apesar disso, o aludido autor, no entanto destaca que
essa adaptacédo brasileira se limitou a negdcios pontuais e destoa das necessidades da sociedade
contemporénea.

49 MELHIM, Namem Chalhub. Trust — Fiducia: repercussfes do instituto anglo-americano no direito
brasileiro, Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: doutrina e
jurisprudéncia, n. 51, p. 26, 2002.
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property), tendo em vista que, embora passasse a deter a propriedade do bem, essa
ficava vinculada a funcdo da qual pudesse se aproveitar o proprietario (settlor) ou
terceiro (cestui que trust). Dessa forma, implementava-se o patrimonio de afetacdo®°,
separado do patrimdnio do préprio trustee, de modo que ndo podia ser utilizado para
responder aos débitos daquele. Contudo, no trust, ndo se falava em propriedade
resollvel®?.
O trust receipt exigia que o credor fiduciario depositasse muito mais confianca
no devedor fiduciante. Isso, porque, de acordo com Conti,
o devedor pode dispor do bem para sé entdo pagar a divida, o que ndo ocorre
na alienacao fiduciaria, na qual o devedor ndo tem o poder de disposicado e a
divida devera ser paga pelo devedor por outros meios que nao a venda do
bem. Além disso, fala-se em propriedade resollvel exclusivamente na

alienacao fiduciaria, garantia inicialmente pensada para a aquisicao de bens

para consumo direto e ndo para a revenda, como ocorre com o trust receipt
52

Em sintese, o elemento essencial do trust era a dupla propriedade do bem>?,
elemento esse de dificil compatibilidade com ordenamentos juridicos de origem
romanistica, nos quais vigora o principio da unicidade ou exclusividade de dominio.
Isso, em conjunto com um novo participe na relacdo — o trustee, responsavel por
administrar o bem ofertado em garantia —, afasta substancialmente o trust da
alienacao fiduciaria em garantia®®. Além disso, um dos elementos vislumbrados tanto
no trust quanto na alienacéo fiduciaria € a transmissdo da propriedade limitada ao
escopo de garantia atrelada ao patrimonio de afetacdo®®.

Para Gerd Foerster, a alienacao fiduciaria consistiria em “versao brasileira,
perfeitamente legalizada e normatizada, da classica fiducia cum creditore, mesclada

com marcante influéncia do trust anglo-americano”®.

50 Atualmente, o patriménio de afetacéo € vislumbrado tanto no trust quanto na alienagéo fiduciaria em
garantia. Havera parte especifica deste trabalho que sera destinada a tratar do patrimonio de afetacéo
vislumbrado na alienacéo fiducidria, tendo em vista que é uma caracteristica fundamental da garantia
tal como vislumbrada no Brasil.

51 CONTI, Bruno Cezar Toledo D. Garantias fiduciarias. (Colegdo IDiP). Disponivel em: Minha
Biblioteca, Grupo Almedina (Portugal), 2022. p. 69-70.

52 |bid., p. 70.

53 |bid., pp. 70-71.

54 CONTI, Bruno Cezar Toledo D. Garantias fiduciéarias. (Colecdo IDiP). Disponivel em: Minha
Biblioteca, Grupo Almedina (Portugal), 2022, p. 70.

55 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias das obrigacdes: uma analise sistematica do direito das
garantias e uma proposta abrangente para sua reforma. S&o Paulo: IASP, 2017, p. 474.

5% FOERSTER, Gerd. O “trust” do Direito Anglo-Americano e os negdcios fiduciarios no Brasil:
perspectiva de direito comparado (consideragbes sobre o acolhimento do “trust” pelo direito
brasileiro). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2013, p. 26.
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2.2 Alienacdo fiduciaria e teoria geral do negocio fiduciario

ApOs essa breve retrospectiva acerca das origens remotas da fiducia, passa-
se a tratar da alienacao fiduciaria em geral, do negdcio fiduciario e de sua esséncia,
consistente na discrepéncia entre o fim e o meio empregado para atingi-lo.

A doutrina diverge quanto a alienacao fiduciaria em garantia ser ou ndo um
negocio fiduciario. Esse tem como caracteristica essencial a discrepancia entre o tipo
de negécio utilizado para a obtencdo de um fim especifico, que ndo seria o natural
daquele negdcio.

Autores, como Pontes de Miranda, Moreira Alves e Maria Helena Diniz%’,
defendem que Relgesberger, em 1880, foi pioneiro ao tratar sobre negaocio fiduciario
na forma como ele & conhecido hoje. Inclusive, ele foi o responsavel por utilizar o
termo “negdcio fiduciario”, ao afirmar “Ich méchte fur diese Rechtserscheinung, die
Bezeichnung fiduziarisches Geschéatft vorschlagen, wofur wir in den Quellen einen
Vorgang haben”, ou, “Gostaria de sugerir o termo negdcio fiduciario para esse
fendmeno juridico, para o qual temos um exemplo nas fontes” 5.

Para Relgesberger, a principal caracteristica do negodcio fiduciario é a
desproporc¢do entre o objetivo visado pelas partes e o negécio juridico utilizado para
isso. Embora ele tenha definido “negdcio juridico” em 1880, ha quem compartilhe do
mesmo entendimento em uma Visdo contemporanea.

Acerca do conceito de negdcio fiduciario, Pontes de Miranda leciona: “Sempre
gue a transmisséo tem um fim que ndo é a transmissdo mesma, de modo que ela
serve a negacio juridico que ndo é o de alienacdo aquele a quem se transmite, diz-se
que ha fidlcia ou negécio juridico fiduciario™®°. Continuando sobre o fim pretendido ser
alcancado, mas o fim econémico destoar do fim proprio do negdcio, ele diz:

No negdcio fiduciario, o fim é o fim proprio do negécio, mas ha outro que
coincide ser o fim econdmico. Da-se, entdo, mas diferenciagcéo entre o fim

técnico do negdcio juridico e o fim posterior, econdmico. Satisfaz-se a técnica,
mas quer-se algo mais, que ndo esta no negdécio juridico. Em verdade,

57 Cf: DINIZ, Maria Helena. Tratado teérico e pratico dos contratos, v. 5. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 60; ALVES (op. cit., pp. 3-4) e MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de
Direito Privado. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, T.lll, § 271, p. 117.

58 REGELSBERGER, Ferdinand, citado por MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienacdo fiduciaria
em garantia. Sao Paulo: Saraiva, 1973, p. 22.

59 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. 4. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1983, T. lll., pp. 115-116.
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negocio juridico fiduciario é negécio juridico + fiddcia. A relacdo juridica
daquele é uma (A); afiducia é outra (B). Essa é que faz o fiduciario ter o dever
e a obrigacao de exercer os seus direitos, oriundos da relacao juridica (A), tal
como lhe ficou confiado na relagéo juridica (B) ©°.

J& Melhim Chalhub evidencia que o negdcio fiduciario é vinculado a uma

destinacédo dada a coisa e o define como um

negocio juridico inominado pelo qual uma pessoa (fiduciante) transmite a
propriedade de uma coisa ou a titularidade de um direito a outra (fiduciario),
gue se obriga a dar-lhe determinada destinacdo e, cumprindo esse encargo,
retransmitir a coisa ou direito ao fiduciante ou a um beneficiario indicado no
pacto fiduciario 6.

Na visdo de Afranio Dantzger®?, uma das caracteristicas marcantes do
negdcio fiduciario é a utilizacdo de um negdcio para obter fim que ndo seria o normal,
autorizado pelo ordenamento juridico. E continua:

Muito embora o ordenamento juridico patrio tenha instituido diversas
espécies de negdcios juridicos, cada qual com sua razéo de ser e visando o
alcance de determinado objetivo, pelo dinamismo do mundo dos negécios e
do proprio direito, em determinados casos se admite a utilizagdo de um tipo
de negdcio para a obtencado de fim que ndo seja necessariamente o normal

daquele negdcio, sendo a necessidade de sua obtencdo a razdo que o
constitui. Esta é a esséncia do negécio fiduciario®s.

Na visdo de Francesco Ferrara, ha uma contradicdo entre 0 meio e o fim,

sendo o meio mais forte do que o resultado que se pretende. O autor se refere a
transferéncia de uma propriedade com o fim de garantir uma obrigagdo®*:

Existe, pois, uma contradicdo entre o fim e 0 meio empregado: usa-se um

meio mais forte para obter um resultado mais fraco, emprega-se uma forma

juridica mais importante, para obter um efeito menor. E eis a esséncia do

negocio fiduciario. E um negécio que vai mais além da finalidade das partes,

gue supera a intencdo prética, que tem mais consequéncias juridicas do que
as que seriam necessarias para se alcancar o fim em vista.

Percebe-se, portanto, que caracteristica essencial do negdcio fiduciario é a
discrepancia entre o fim almejado e o meio empregado.
Para Vilson Rodrigues Alves®®, um elemento caracteristico do negdcio

fiduciario é a transmissdo do direito de propriedade para um fim econdémico de

6 |bid., p. 117.

61CHALHUB, Melhim Namen. Alienacé&o Fiduciaria: negocio Fiduciario. 7. ed. rev. atual. e aum. Sao
Paulo: Forense, 2021, p. 69.

62 DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienacdao fiduciaria de bens imdéveis. Sdo Paulo: Método,
2007, p. 60.

63 |bid., p. 61.

64 FERRARA, Francesco. A simulacdo dos negécios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 78.

65 ALVES, Vilson Rodrigues. Alienagao fiduciaria em garantia. Campinas: Millennium, 1998, p. 22.
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garantia, que nao exige a transmisséo do direito. Em raz&o de nao existir causa para
aquisicao definitiva do bem, ha resolubilidade da transac¢éo, de modo que o credor é
obrigado a restituir o bem ao devedor no momento em que for implementada a
condicéao.
Sobre a confianca no negécio fiduciario, Nestor Duarte aponta que®®
fundado na confianca, pelo qual uma das partes, o fiduciante, transfere a
propriedade de um bem para a outra, o fiduciario, para usa-lo com fim
determinado ou com escopo de garantia, ficando obrigado a restitui-lo,

esgotada a finalidade, realizada a condig&o, sobrevindo o termo estabelecido
ou cumprida a obrigacdo garantida por aquele bem

Na mesma linha, assevera Miranda que®’

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

A doutrina majoritaria entende que a alienacao fiduciaria é espécie do género
negécio fiduciario, com base em dois fundamentos principais: o primeiro € que o
credor fiduciario tem deveres atrelados a confianca, que € importante caracteristica
do negdcio fiduciario. A titulo ilustrativo, na alienacéo fiduciaria ha lealdade, e o credor
fiduciario tem limitacbes a observar, como a decorrente da resolubilidade da
propriedade que lhe € transferida e os poderes limitados na sua posi¢cao contratual.
Isso, tendo em vista que ele ndo detém todos os poderes inerentes ao direito de
propriedade e ndo pode agir livremente, como se a coisa fosse totalmente sua. O
segundo fundamento é que a transmissdo da propriedade esta presente em dois
momentos: quando € constituida a propriedade-garantia, por meio da transmissao da
propriedade da coisa ao credor fiduciario a titulo resoltvel, como garantia, em carater
transitério; e quando for implementada a condigédo, por meio da restituicdo da coisa
ao devedor fiduciante.

Apesar disso, doutrinadores, como Renan Miguel Saad, defendem uma teoria

em sentido diametricamente oposto, sustentando que a alienacao fiduciaria néo é

66 DUARTE, Nestor. Propriedade fiduciaria no direito brasileiro. Tese apresentada para concurso
publico de Professor Titular junto ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo — Edital 41/2012, S&o Paulo, 2013, p. 45.

67 MIRANDA, Francisco Cavalcant Pontes de. Tratado de Direito Privado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1974, T. lll, p. 116.
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espécie do género negdcio fiduciario, mas sim, um direito real de garantia de carater
autdbnomo e que se assemelha aquele negdcio por ser acessoério a um negacio juridico
principal e conceder garantia ao credor por meio da transferéncia resoluvel da
propriedade®®. Para o referido autor, a alienacéo fiduciaria seria um contrato de efeitos
reais, que objetiva a constituicdo de direito real acessorio com escopo de garantia,
transferindo ao fiducidrio a propriedade resollvel e a posse indireta da coisa. A
pretensdo é assegurar o cumprimento da obrigacédo principal pelo fiduciante, que se
tornara possuidor direto do bem®9,

A controvérsia entre as linhas doutrinarias paira principalmente em dois
fatores: (i) a confianca e (ii) a transmissao da propriedade. Para quem entende que a
alienacao fiduciaria ndo constitui género do negocio fiduciario, essa nocao deriva,
respectivamente, de ndo haver na alienacao fiduciaria a confianca como elemento
essencial para a relacdo negocial, 0 que € imprescindivel no negdcio fiduciario. A
inexisténcia de confianca derivaria da auséncia de situacdo de perigo e de
vulnerabilidade na estrutura negocial, pois a regulamentacdo legal resguarda o
devedor fiduciante de eventuais abusos praticados pelo credor fiduciario; e de a
transmissdo da propriedade ser sempre tempordria, em razdo de previsao legislativa.

Em decorréncia de o negécio fiduciario ser empregado com objetivo diverso
de sua finalidade originaria, doutrinadores, como Melhim Chalhub e Pontes de
Miranda, exploraram seu enquadramento como negaocio juridico simulado. A andlise,
guanto a potencial simulacdo da alienacdo fiducidria, decorre da caracteristica
fundante dos negdcios fiduciarios: falta de conformidade entre o escopo visado pelas
partes e o negocio juridico celebrado. Na visdo de Melhim Chalhub, na simulacao
“existe uma discrepancia entre a natureza do contrato ostensivamente celebrado
(simulado) e oponivel erga omnes, e a natureza do contrato efetivamente estipulado
pelas partes e s6 oponivel internamente, entre as partes”’°.

Pontes de Miranda destaca a intencao de prejudicar ou violar regra juridica; é
necessario “que haja a intengao de prejudicar terceiros ou de violar regra juridica,

sendo tal intencdo o elemento necessario do suporte fatico de qualquer dos incisos

68 SAAD, Renan Miguel. A alienacéo fiduciaria sobre bens iméveis. Sdo Paulo: Renovar, 2001, p.
81.

69 |bid., p. 82.

70 CHALHUB, Melhim Namen. Alienacao fiduciaria: negocio fiduciario. 7. ed. Sdo Paulo: Forense,
2021, p. 83.
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do art. 102 do Cédigo Civil"172, Segundo ele, apesar da falta de harmonia entre o fim
e 0S meios, 0 negocio fiduciario ndo aparenta ser diferente do que €, de modo que a
formacéo da vontade ndo esta maculada com vicios, sendo idéneo quanto a intencao,
0 que nao se verificaria em hipétese de simulagéo’. Por fim, ele menciona: “o credor
quis, seriamente, a garantia; e o devedor seriamente a prestou. [...] A relacéo juridica
do negdcio juridico que deu ensejo a transmissdo, ou 0 negdcio juridico abstrato,
produz a sua eficacia; e o negdcio juridico fiduciario, a sua.”’*

Sobre as distingdes do negdcio fiduciario e do negécio simulado, Francesco

Ferrara’ aponta as seguintes diferencas:

0] O negécio simulado é ficticio; o negdécio fiduciario é real, representando
negocio efetivamente pretendido pelas partes;

(i) O negdcio simulado é pactuado com o intuito de gerar uma aparéncia;
0 negoécio fiduciario é pactuado para suprir ordem juridica deficiente;

(i) O negdcio simulado € um negdécio Unico, em que o consentimento &
falso; o negdcio fiduciario € uma combinacdo de dois negdcios: um de
natureza real e outro de natureza obrigacional;

(iv) O negdcio simulado n&o visa fim econémico diferente do juridico; o
negocio fiduciario visa o fim juridico, mas n&o o econdmico;

(v) O negécio simulado é absolutamente nulo, de modo que nédo resulta
em transmisséo de direito, diferentemente do negdcio fiduciario.

Sendo assim, constata-se que, apesar da assimetria entre o fim visado e o

meio empregado para se alcancar o fim, ha consenso no sentido de que o negdcio

7

fiduciario ndo € um negdcio juridico simulado; é negécio efetivamente pretendido
pelas partes, selecionado com o intuito de suprir uma ordem juridica deficiente.
Ferrara ainda explica que a utilizagdo de um instituto para um fim diferente do
qual originariamente foi criado decorre de falha no ordenamento juridico. Desse modo,
faz-se necessario suprir uma deficiéncia no Direito positivo. Veja-se:
Na préatica, recorre-se a esta espécie de negocio, ou para suprir uma
deficiéncia do direito positivo que néo oferece a forma correspondente a uma
certa finalidade econdémica, ou a oferece mas ligada a dificuldades e
inconvenientes, ou entdo para obter quaisquer vantagens especiais que

resultam desta forma indireta de proceder. O negdcio fiduciario serve para
tornar possivel a realizacdo de fins que a ordem juridica ndo satisfaz, para

71 O dispositivo citado por Miranda é referente ao Codigo Civil de 1916. O artigo 102 previa as hipéteses
de simulacdo dos negécios juridicos, o qual foi incorporado pelo artigo 167, §1°, do Cédigo Civil de
2002.

72 MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado 4. ed. Sdo Paulo: RT, 1974. p. 373-
375. T. 1ll.

73 MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado 4. ed. Sdo Paulo: RT, 1974. p. 373-
375. T. 1ll.

74 |bid., p. 123.

5 FERRARA, Francesco. A simulacdo dos neg6cios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 90, 76,
77, 79.
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atenuar certas durezas que ndo se compadecem com as exigéncias dos
tempos, para facilitar e acelerar o movimento da atividade comercial.
Aparece, pois, como um meio de completar o direito deficiente, de corrigir o
direito inadequado, de produzir a evolucdo de novas formas juridicas. [...] As
partes, para realizarem os seus fins, vém-se constrangidos a escolher uma
forma divergente e mais ampla do que a que seria oportuna. Mas como
guerem conseguir aqueles fins a todo o custo, assumem 0S riscos e
inconvenientes do meio perigoso que se usaram, fiando-se no compromisso
fiduciario. Esta divergéncia entre o fim econémico e o meio juridico, da um
carater especial ao negocio fiduciario que apresenta uma fisionomia
ondulante e equivoca. Dai nascem intrincadas confusGes em que caem a
doutrina e a jurisprudéncia ao apreciar todos estes negdcios, que se
subordinam ao conceito de simulagdo.”®

Compatrtilho a visdo majoritaria, no sentido de que ha discrepancia entre o fim
visado e 0 meio empregado. A alienacgdo fiduciaria em garantia tem como escopo
garantir determinada obrigag&o. Utilizar a transmissao do direito de propriedade, ainda
gue a titulo resoluvel, a fim de solidificar uma garantia e torna-la mais segura parece
incongruente. Trata-se de uma propriedade-garantia:’’ aquela que é implementada
por meio da transferéncia do direito de propriedade ao credor — género que teria a
alienacéo fiduciaria como espécie.

Isso nado significa que ela ndo possa ser utilizada, tampouco que ndo seja
eficiente. Em verdade, a questéo se volta para as consequéncias que a transferéncia
do direito de propriedade unicamente com escopo de garantia pode gerar.

Assim, surgem questionamentos decorrentes da heterogeneidade do escopo
visado entre as partes e o meio juridico empregado, como a responsabilidade do
credor fiduciario enquanto se encontra vigente a propriedade-garantia.

Quanto as consequéncias da constituicdo da propriedade-garantia, ha

discussbes quanto a sujeicdo do credor fiduciario as obrigacbes e as

responsabilidades inerentes ao proprietario da coisa’®. Sob 0 mesmo escopo, discute-

76 FERRARA, Francesco. A simulacdo dos nego6cios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 76, 77,
79.

77 Noronha prop8s o termo “supergarantias” para denominar aquelas garantias que permitem que o
credor assuma a propriedade da propria coisa vinculada a divida (NORONHA, Fernando. A alienacéo
fiduciaria em garantia e o leasing financeiro como supergarantias das obriga¢c8es. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 740). Fabio Rocha Pinto e Silva (A fianca como uma garantia
heterogénea do crédito. Revista de Direito Bancéario e do Mercado de Capitais, S&o Paulo, v. 17,
2014, pp. 79-96) utilizou a expressao “propriedade-garantia” para se referir a garantias pautadas no
direito de propriedade sobre as coisas — nomenclatura utilizada neste trabalho, por retratar de forma
clara o escopo deste trabalho. SILVA suscita que as garantias reais tém sido elevadas a qualidade de
género, do qual derivariam as espécies “garantias reais sobre coisa alheia” e “propriedade-garantia”.

78 Ha discusséo acerca da responsabilidade do credor fiduciario como proprietario da coisa, quanto ao
pagamento do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU). A controvérsia foi algada ao Superior
Tribunal de Justica (STJ) em agosto de 2022, tendo sido afetados os Recursos Especiais de n.
1949182/SP, 1959212/SP e 1982001/SP. O Tema Repetitivo n. 158, visa a “definir se ha
responsabilidade tributaria solidaria e legitimidade passiva do credor fiduciario na execucgao fiscal em
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se também a impossibilidade de se oferecer o mesmo bem como garantia de mais de
uma divida’®, ainda que nédo haja esgotamento do potencial garantidor do bem. Isso,
porque esse bem pertence ao credor fiduciario até o implemento da condi¢éo®’. Essa
altima é objeto deste trabalho, que estuda a extensdo da alienacdo fiduciaria em
garantia.

Apés esse retrospecto, constata-se que a garantia fiduciaria ndo é ideia nova
e também que a alienacao fiduciaria em garantia ndo € idéntica a forma encontrada
em outros paises atualmente ou na historia. Para alguns doutrinadores, a alienacéo
fiduciaria tem origem nas fontes romanas, como Noronha cita o discurso de Moreira
Alves na comissao responsavel pela elaboracdo do Cadigo Civil, que afirmou que a
alienacao fiduciaria foi responsavel por ressuscitar “1.500 anos depois, um instituto
gue os romanos consideravam um féssil”®l. Bulhdes Pereira, por sua vez, relacionou
a alienacao fiduciaria ao instituto trust receipt da common law®2.

Tratando-se a alienac¢dao fiduciaria de instituto tipicamente brasileiro, para sua
analise o mais adequado € investigar as bases dogmaticas do Direito Civil brasileiro,
onde ela tem origem. Assim, passar-se-a a tratar da alienacao fiduciaria em garantia
de coisa imével no Brasil, da regulamentagdo quanto a sua extensao
(“compartilhamento”), de sua natureza juridica e das principais caracteristicas que a
acompanham.

Para que seja possivel examinar se a extensdo da alienacao fiduciaria em

garantia é compativel com as bases dogmaticas do Direito Civil brasileiro, faz-se

gue se cobra IPTU de imével objeto de contrato de alienagao fiduciaria”. A controvérsia também foi
alcada ao Supremo Tribunal Federal em 2021, durante o julgamento do RE 1.320.059 RG/SP, tendo
sido decidido que "é infraconstitucional, a ela se aplicando os efeitos da auséncia de repercussao
geral, a controvérsia relativa a legitimidade passiva do credor fiduciario para figurar em execugéo
fiscal de imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana - IPTU incidente sobre imével objeto
de alienagéo fiduciaria".

79 O capitulo 11l do PL n. 4.188/2021 dispde sobre o aprimoramento de regras das garantias e, entre
outras mudangas, pretende regulamentar a extensdo da alienacdo fiduciaria em garantia, para
permitir a constituicdo de mais de uma alienagdo fiduciaria sobre 0 mesmo imovel, desde que
pactuada com o mesmo credor fiduciario.

80 No Brasil, atualmente ndo ha disposicdo em vigor que autorize que um Unico bem seja alienado
fiduciariamente em garantia de mais de uma divida (extenséo da alienacao fiduciaria em garantia), o
gue impossibilita seu compartilhamento. Em julho de 2020, foi editada a Medida Proviséria (MPV) n.
992/2020, que regulamentava o “compartilhamento” da alienagao fiduciaria, estimulado pelo IMK.
Contudo, a MPV n. 992/2020, que previa que o devedor fiduciante poderia utilizar o bem que ja havia
sido alienado fiduciariamente como garantia de novas e autdnomas operag6ées de crédito de qualquer
natureza, a fim de incrementar a oferta de crédito, perdeu a eficacia em 12 de novembro de 2020.

81 NORONHA, Fernando. A alienacao fiduciaria em garantia e o leasing financeiro como supergarantias
das obrigacdes. Revista dos tribunais, v. 845, pp. 37-49, 2006, nota 2.

82 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienacédo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1973, pp. 12-13.
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necessario analisar a natureza juridica e as caracteristicas intrinsecas vislumbradas

na alienacao fiduciaria em garantia de coisa imovel implementada pela Lei n. 9.514/97.

2.3 A alienacado fiduciaria no Brasil

A alienacdo fiduciaria em garantia tem natureza juridica de contrato (i)
acessorio, com escopo de garantia. De acordo com Afranio Camargo, o aludido
negocio juridico € (ii) tipico, (iii) formal ou solene, (iv) oneroso, (v) bilateral ou
sinalagmatico e (vi) cumutativo®,

Por meio da alienacao fiduciaria em garantia, obtém-se o titulo aquisitivo da
propriedade fiduciaria. Afranio Camargo explica que, em uma perspectiva técnica, a
“alienacao fiduciaria” ndo é a garantia, mas apenas um pretexto de se obter a garantia,
a “propriedade fiduciaria”, que sera efetivamente consituida quando for registrada na
matricula do imével alienado fiduciariamente®4.

Relativamente a natureza de contrato acessoério, Orlando Gomes traca a

distincao entre ele e o contrato principal:

A distingdo entre contratos principais e acessorios justifica-se em face da
aplicagdo do principio geral de que 0 acessorio segue a sorte do principal. A
relacdo de subordinacéo vincula igualmente tais contratos. Em consequéncia,
a extingdo do contrato principal acarreta a do contrato acessorio, pois,
logicamente, ndo Ihe pode sobreviver, por faltar a razédo de ser. Pelo mesmo
motivo, se o contrato principal for nulo, também o serd, por via de
consequéncia, o acessorio.8s

A natureza acessoria do contrato de alienacao fiduciaria em garantia é clara,
ja que néo existe alienacao fiduciaria em garantia sem uma obrigagéo principal a qual

se objetiva respaldar. Para Frederico Henrique Viegas de Lima?®,

A alienacao fiduciaria, como negdcio de garantia que é, se desenvolve como
um direito acessorio, dependente de uma obrigacdo principal, notadamente
um contrato de mutuo, pelo qual o devedor — chamado de fiduciante — realiza,
por si, ou por intermédio de terceiro, a entrega de bem imdével, para o credor
— dito fiduciario —, em propriedade resoluvel, enquanto durar a obrigacao
principal.

A acessoriedade, inerente a propriedade fiduciaria em geral, consoante
prescreve o art. 648 do Cédigo Civil, sujeita o bem, por vinculo real, ao destino

83 DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienacdo fiduciaria de bens imoéveis. 3 ed. Sdo Paulo.
Grupo GEN, 2010, p. 42.

84 DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienagao fiduciaria de bens iméveis. 3 ed. Sédo Paulo.
Grupo GEN, 2010, p. 42.

85 GOMES, Orlando. Contratos. 28 ed. Rio de Janeiro. Grupo GEN, 2022, pp. 84-85.

86 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienagao fiduciaria em garantia de coisa imével.
Curitiba. Jurua. 2010. 4. Ed, p. 41
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da obrigagao principal. Isto quer dizer que a sorte da propriedade fiduciaria
esta intimamente ligada a da obrigagao principal. Ou seja, por exemplo, uma
vez que haja o adimplemento da obrigagao principal, extinguem-se todos os
direitos reais concedidos na sua pendéncia.

Para Afranio Camargo, a alienacao fiduciaria em garantia, por sua natureza
acessoria, nasce para garantir o recebimento de um crédito proveniente de outro
contrato, classificado como principal®”. O autor complementa, indicando que a
acessoriedade deriva de sua celebracdo ndo objetivar a transferéncia do dominio
pleno e irreversivel do bem ao credor fiduciario, mas sim, ser utilizado como garantia
de outra obrigagdo, sendo essa Ultima a obrigacédo principal®®.

A tipicidade da alienacédo fiduciaria em garantia decorre da previsao legal
existente, havendo regras especificas que a disciplinam. A Lei n. 9.514/97 conceitua
a alienacdo fiducidaria em garantia e indica quem podera contrata-la, quais os
requisitos necessarios para validade do instrumento e como sera o procedimento a
ser observado em caso de adimplemento e de inadimplemento.

Sobre essa caracteristica, a propria legislacdo prevé que a propriedade da
coisa sera transferida ao credor fiduciario a titulo resoltvel e que o desdobramento da
posse passa a ficar diretamente com o devedor fiduciante e indiretamente com o
credor fiduciario.

Quanto a formalidade da alienacgéo fiduciaria em garantia, ela esta presente
no fato de o contrato ser constituido por ato escrito e de haver procedimento registral
proprio para a constituicdo da propriedade fiduciaria®®. Nesse sentido, a possibilidade

de pactuacdo da alienacao fiduciaria por meio de instrumento particular era restrita

87 DANTZGER, Afranio Carlos Camargo, op. cit., p. 43.

88 DANTZGER, Afranio Carlos Camargo, op. cit., p. 42.

89 Os artigos 23 e 24 da Lei n.° 9.514/97 preveem que a propriedade fiducidria sera constituida mediante
registro do contrato, e os elementos que s&o necessarios constar no instrumento. “Art. 23. Constitui-
se a propriedade fiduciaria de coisa imével mediante registro, no competente Registro de Iméveis, do
contrato que lhe serve de titulo. Paragrafo tinico. Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-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: | - o valor do
principal da divida; Il - o prazo e as condi¢8es de reposicdo do empréstimo ou do crédito do fiduciéario;
Il - a taxa de juros e o0s encargos incidentes; IV - a clausula de constituicao da propriedade fiduciaria,
com a descricdo do imével objeto da alienacgéo fiduciaria e a indicacéo do titulo e modo de aquisicéo;
V - a clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre utilizacdo, por sua conta e
risco, do imével objeto da alienacéo fiduciaria; VI - a indicacao, para efeito de venda em publico leildo,
do valor do imével e dos critérios para a respectiva revisao; VIl - a clausula dispondo sobre os
procedimentos de que trata o art. 27. Paragrafo Unico. 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 apuracao do imposto sobre transmissao inter vivos, exigivel por forca
da consolidacédo da propriedade em nome do credor fiduciario, este ultimo sera o valor minimo para
efeito de venda do imdvel no primeiro leildo”.
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aos instrumentos em que o destinatério final da obrigagéo fosse pessoa fisica (artigo
38 da Lei n. 9.514/97%9), condicéo que foi ampliada apenas com a edicédo da Medida
Provis6ria n. 2.223/2001°'. Depois, a Medida Proviséria n. 221/2004, convertida na
Lein. 11.076/2004, alterou o artigo 38 da Lei n. 9.514/97 pela lltima vez®?, para retirar
a aplicagcdo do dispositivo a “quaisquer outros atos e contratos resultantes da
aplicacdo desta Lei, mesmo aqueles constitutivos ou translativos de direitos reais
sobre iméveis”. O referido artigo 38, apesar de ter seu conteudo alterado trés vezes
apO0s sua implementacdo, sempre previu a possibilidade de constituicdo por
instrumento particular, em relagéo ao qual a lei atribui forca de escritura publica.

Acerca da onerosidade, Orlando Gomes define contrato oneroso como
“aquele em que cada uma das partes visa a obter uma vantagem. Via de regra, a
vantagem obtida corresponde de sua parte um sacrificio, consistente na diminuicédo
do patrimdnio, embora compensado subjetivamente. A esse sacrificio corresponde o
proveito da outra parte.”®3. O contrato de alienacéo fiduciaria é oneroso, porque as
partes objetivam auferir vantagens e, para isso, suportam encargos.

Ainda, o contrato — que, nas palvras de Orlando Gomes, na sua formacao ja
€ “negodcio juridico bilateral por exceléncia™* —, na alienacdo fiduciaria, também é
bilateral quanto aos efeitos. Ele gera obrigacdes ao fiduciante, que esté sujeito a arcar
com a condi¢do estabelecida, e ao fiduciario, que restituir4 a propriedade do bem no

momento do implemento da condicdo®. No caso de garantia, ha restricdes especificas

% Minuta original: “Art. 38. Os contratos resultantes da aplicacdo desta Lei, quando celebrados com
pessoa fisica, beneficiaria final da operacado, poderéo ser formalizados por instrumento particular, ndo
se |he aplicando a norma do art. 134, I, do Cdédigo Civil.”.

91 Minuta do artigo 38 da Lei n. 9.514/97 apés a alteracdo implementada pela Medida Provisoéria n.
2.223/2001: “Art. 38. Os contratos de compra e venda com financiamento e alienacgéo fiduciaria, de
mutuo com alienacéo fiduciaria, de arrendamento mercantil, de cessédo de crédito com garantia real
e, bem assim, quaisquer outros atos e contratos resultantes da aplicacéo desta Lei, mesmo aqueles
constitutivos ou translativos de direitos reais sobre iméveis, poderdo ser celebrados por instrumento
particular, a eles se atribuindo o carater de escritura pablica, para todos os fins de direito, ndo se lhes
aplicando a norma do art. 134, Il, do Cdodigo Civil. (Redagéo dada pela Medida Proviséria n° 2.223,
de 2001)".

92 Apos a ultima alteracdo, consta como previsdo do artigo 38 da Lei n. 9.514/97: “Art. 38. Os atos e
contratos referidos nesta Lei ou resultantes da sua aplicagdo, mesmo aqueles que visem a
constituicdo, transferéncia, modificacdo ou renlncia de direitos reais sobre iméveis, poderdo ser
celebrados por escritura publica ou por instrumento particular com efeitos de escritura
publica. (Redacéo dada pela Lei n® 11.076, de 2004)”.

98 GOMES, Orlando. Contratos. 28 ed. Rio de Janeiro. Grupo GEN, 2022, p. 107.

94 “O contrato é o negdcio juridico formado mediante concurso de vontades. O contrato € o negdcio
juridico bilateral por exceléncia.” (GOMES, Orlando. Contratos. 28 ed. Rio de Janeiro. Grupo GEN,
2022, p. 103).

9% A definicdo de Orlando Gomes (lbid.) bem se amolda ao caso: “Nos contratos bilaterais as duas
partes ocupam, simultaneamente, a dupla posicdo de credor e devedor. Cada qual tem direitos e
obrigagdes. A obrigagdo de uma corresponde o direito da outra.”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas_2001/2223.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas_2001/2223.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11076.htm#art38
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ao credor fiduciario que, apesar de titular do direito de propriedade do bem alienado
fiduciariamente, assume obrigacbes como a de deixar de exercer parte dos poderes
inerentes a propriedade e aguardar o decurso de prazos, por exemplo.

Ja a caracteristica da cumutatividade, subdivisdo dos contratos onerosos,
esta presente na relacdo de equivaléncia entre as obrigacbes e as vantagens,
havendo certeza quanto as obrigacées®. Na alienacéo fiduciaria, as obrigacées do
fiduciante e do fiduciario sdo previamente conhecidas e equivalentes.

Além das caracteristicas do negdcio fiduciario, € importante destacar que, no
momento em que o negdcio fiduciario € formalizado — in casu, com o registro do
contrato no competente Cartério de Registro de Imédveis —, tem-se uma duplice
constituicdo de direitos quanto ao fiduciante e ao fiduciario. O fiduciario passa a deter
a titularidade da coisa transferida pelo fiduciante, e o fiduciante adquire direitos. Com
isso, h& divergéncia doutrinaria: a alienacdo fiduciaria em garantia configura dois
negécios juridicos (teoria dualista), por serem dois atos de natureza distinta ou
representa apenas um (teoria monista ou unitaria), pelo fato de o fiduciante e o
fiduciario terem interesse de realizar Unico negdcio. Melhim Chalhub, explicando a
teoria monista e a teoria dualista no negécio fiduciario, cujas caracteristicas também
se aplicam a alienacéo fiduciaria em garantia®’, afirma que:

No primeiro caso, resultaria 0 negdécio fiduciario da conjugacdo de dois
contratos, quais sejam, um contrato real positivo, que tem como objeto a
transferéncia normal do direito de propriedade ou do direito de crédito, e
outro, contrato obrigatério negativo, pelo qual se estipula a obrigacdo do
fiduciario de restituir a coisa, depois de cumprir a finalidade para a qual foi
transmitida. Trata-se da tese dualista. JA no segundo caso, que
consubstancia a tese unitaria ou monista, o negdécio fiduciario seria um sé
negocio, decorrendo da causa fiduciae (1) efeitos reais, oponiveis erga

omnes, e (2) efeitos obrigacionais, de alcance interno, cuja funcéo seria
contingenciar a eficacia real do contrato.

Para Francesco Ferrara, do negocio fiduciario decorrem dois negdcios

opostos, um contrato real positivo e um contrato obrigatério negativo®®:

O negocio fiduciario € uma forma complexa que resulta da unido de dois
negocios de indole e efeitos diferentes, colocados em reciproca oposic¢ao. 1°
- De um contrato real positivo, a transferéncia da propriedade ou do crédito
gue se realiza de forma perfeita e irrevogavel. 2° - De um contrato obrigatorio
negativo, a obrigacdo do fiduciario usar somente de certa forma do direito
adquirido, para depois o restituir ao transferente ou a um terceiro. [...] o

9% |bid., p. 107.

97 CHALHUB, Melhim Namen. Alienacao fiduciaria: negocio fiduciario. 7. ed. Sdo Paulo: Forense,
2021, pp. 79-83.

9% FERRARA, Francesco. A simulacdo dos negécios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, pp. 77-78.
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negécio fiduciario provoca um efeito juridico mais amplo para conseguir um
fim econdmico mais restrito. Transfere-se o dominio para obter o fim limitado

da garantia. Cede-se o crédito para obter o fim do recebimento.

Verificando a legislacédo patria, de acordo com a Lei n. 9.514/97, que dispde
sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario, alienacgéo fiduciaria em garantia de
coisa imével é “o negdcio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoltuvel de
coisa imovel” (artigo 22, caput).

A alienacéo fiduciaria pode ser constituida por pessoa fisica ou por pessoa
juridica e pode ter como objeto: a propriedade de quaisquer bens imdveis, os bens
enfitéuticos, o direito de uso especial para fins de moradia, o direito real de uso (desde
gue suscetivel a alienacdo) e a propriedade superficiaria. Esses dois dltimos tém
duracéo limitada ao prazo da concessao (incisos | a IV do 81° do artigo 22 da Lei n.
9.514/97).

Para a constituicdo da propriedade fiduciaria de coisa imével, faz-se
necessario o registro do contrato — titulo — que lhe deu azo junto ao Cartério de
Registro de Imoéveis competente (artigo 23). Apds o registro do titulo e a consequente
constituicdo da propriedade fiduciaria sobre o imével, tem-se o desdobramento da
posse, tornando-se o devedor fiduciante possuidor direto e o credor fiduciario
possuidor indireto da coisa imovel (artigo 23, paragrafo Unico, da Lei n.° 9.514/97). E
possivel haver alienacdo fiduciaria em garantia sobre o direito de propriedade
superveniente, na qual a garantia incidira sobre a propriedade plena em relacéo a qual
o fiduciante se tornar titular (artigos 483, 1.361, 83° e 1.420, todos do Cdédigo Civil)®°.

O artigo 22 da Lei n. 9.514/97 define a alienagéo fiduciaria de coisa imovel
como “o negécio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia,
contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoluvel de coisa
imovel”.

Nas palavras de Lafayette Rodrigues Pereira, o dominio, em decorréncia do

titulo que o constitui “é revogavel ou resoluvel, fenbmeno este que ocorre quando a

99 Sobre o tema, V Jornada de Direito Civil: Enunciado 506 - “Estando em curso contrato de alienagao
fiduciaria, é possivel a constituicdo concomitante de nova garantia fiduciaria sobre 0 mesmo bem
imovel, que, entretanto, incidird sobre a respectiva propriedade superveniente que o fiduciante vier a
readquirir, quando do implemento da condigdo a que estiver subordinada a primeira garantia
fiduciaria; a nova garantia podera ser registrada na data em que convencionada e sera eficaz desde
a data do registro, produzindo efeito ex tunc.”.
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causa da aquisicdo do dominio encerra em si um principio ou condi¢gdo resolutiva do

mesmo dominio, expressa ou tacita”1%°,

2.3.1 Alienacao fiduciaria e hipoteca

A hipoteca é direito real que admite multiplas incidéncias sobre o mesmo bem.
Apesar de sua semelhanca em relacdo a alienacéo fiduciaria, essas garantias se
distinguem em diversos aspectos. Para aclarar essas distin¢cdes, traca-se um breve
panorama histérico da hipoteca.

Em Roma, a garantia real mais recente foi a hipoteca, que tinha como funcéo
garantir que determinada obrigacdo pudesse ser constituida por convencdo das
partest®!, ato causa mortis, disposicéo legal ou ordem de autoridade!?.

Na hipoteca romana, o credor detinha o ius possidendi (direito a posse) da
coisa garantidora, a partir do momento em que figura o inadimplemento. No periodo
pos-classico, no lapso temporal em que o credor estivesse ha posse da coisa, detinha
o direito de perceber os frutos, os quais seriam compensados com o valor da
obrigacdo garantida, iniciando-se o abatimento pelos juros e, posteriormente,
atingindo o préprio capital'®®. Como visava a garantir o adimplemento obrigacional,
apesar de o credor ter ius possidendi, ndo poderia usar livremente a coisa, sob pena
de configurar delito de furto de uso04.

Na hipotese de inadimplemento da obrigacdo garantida, o credor nao podia,
em regra geral, consolidar a propriedade da coisa dada em garantia, ou vendé-la
livremente, salvo se houvesse lex comissoria ou pactum de distrahendo,
respectivamente. No primeiro caso, o credor poderia ficar com a coisa dada em
garantia, consolidando sua propriedade em favor desse. No segundo, o devedor
poderia vender a coisa e utilizar o resultado da venda para pagar o débito decorrente
da obrigacgédo inadimplida e restituir a sobra ao devedor.1%

100 PEREIRA, Lafayette Rodrigues Direito das coisas. Rio de Janeiro: Rio, 1977. vol. |. p. 113.

101 Assim como a fidlcia romana, a hipoteca possuia, quase sempre, natureza acessoria.

102 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 20. ed. rev. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2021, pp.
375-376.

103 Embora essa fosse a regra, ndo se aplicava caso as partes pactuassem anticrese, hipétese em que
o credor destinava os frutos apenas para pagamento dos juros. Cf: Ibid., p. 377.

104 1bid., pp. 376-378.

105 A assertiva se refere ao direito pds-classico. No direito classico, era admitido o ius distrahendi
independentemente de convencdo entre as partes, o que era afastado caso as partes
convencionassem. Cf: MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 20. ed. rev. Sdo Paulo:
Grupo GEN, 2021, p. 378.
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A titulo elucidativo, na hipoteca, que pode ser constituida em graus, um dos
problemas vislumbrados € a pluralidade de credores hipotecarios. Alias, esse ponto
seria ainda mais complexo se se tratasse de alienacao fiduciaria em garantia, caso se
admitisse mais de um credor fiduciario. Na hipoteca, na hipétese de pluralidade de
credores, Moreira Alves considera que a posicdo dos credores poderia ser de
igualdade ou n&o. Sobre as duas possibilidades, no primeiro caso, cada um dos
credores teria direito “a uma quota da coisa hipotecada”; no segundo, vigoraria a regra
prior tempore, potior iure (primeiro no tempo, mais forte no direito), segundo a qual os
credores seriam postos em escala decrescente, do mais antigo a0 mais recente.
Moreira Alves ainda exemplifica®®:

[...] se uma coisa foi hipotecada primeiro a Caio, e, depois, a Ticio, este
apenas tinha o direito de, se as dividas ndo fossem pagas, pagar-se com o
produto da venda da coisa, depois de integralmente satisfeito o crédito de
Caio. Caio, portanto, podia haver do devedor [...] a posse da coisa dada em

hipoteca; vendé-la [...]; e pagar-se. SO se houvesse excesso entre o produto
da venda da coisa e o crédito de Caio, Ticio teria direito de pagar-se com ele.

Apesar da regra prior tempore, potior iure, existem exceg¢des, COmo no caso
da sucessio in locum, da ius offerendi e da hipoteca privilegiada. Quanto as duas
primeiras, ha controvérsia se seriam realmente excegdes, tendo em vista se tratar, na
esséncia, de sub-rogacdes?’. A primeira ocorreria, por exemplo, no caso em que
havia sub-rogacéo de terceiro, que pagaria o débito em nome do devedor e passaria
a substituir a posi¢ao do credor. Nesse caso, o terceiro que pagasse o crédito devido
ao primeiro credor hipotecéario, assumiria sua posicéo, sendo seu crédito prioritario em
relacdo ao do segundo credor hipotecario. A segunda — ius offerendi —, semelhante
a remisséo, ocorreria quando um credor menos privilegiado pagasse o débito do
devedor perante outro credor que tinha um crédito mais privilegiado, passando a
substituir sua posi¢cao. Sobre a sucessio in locum e a ius offerendi no Direito Civil
brasileiro, Fabio Rocha destaca:

Ambos o0s casos acima mencionados sdo ainda hoje admitidos, em alguma
mediqa, no direi.to b.rasileiro ena reqlidade _néo se trata totalmenteNde excecao
ao principio prior in tempore, potior in iure, uma vez que nao ocorre a

introducéo de novo credor ao concurso, dotado de maior privilégio, mas sim
a substituicdo da pessoa do credor, devido a sub-rogacao.

106 1hid., p. 922.

107 ELIAS, Carlos; COSTA-NETO, Jodo. Manual de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p.
380. Fabio Rocha, por outro lado, trata apenas das hipotecas privilegiadas como verdadeira excegao
(SILVA, Fabio Rocha Pinto. Garantias hipotecérias e fiduciaria imobilidria em contratos nao
habitacionais: limites da sua aplicacdo pratica e inadequacéo do direito positivo. 2013. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) - Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 25.).
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Na terceira, hipoteca privilegiada, ndo havia sub-rogacdo, mas, embora
constituida posteriormente, ha preferéncia dela sobre as hipotecas nao privilegiadas,
COmMo Nos casos que garantem créditos fiscais do Fisco.

Atualmente, no Brasil, o pacto comissorio é vedado. Ainda que haja
disposicao contratual entre as partes, a autonomia da vontade n&o prevalece nesse
caso, pois a clausula é nula, conforme dispdem os artigos 1.365, caput, e 1.428, caput,
ambos do Cédigo Civil de 2002198, Apés o vencimento da divida, o devedor podera
autorizar o credor, com a anuéncia do ultimo, a conceder seu eventual direito a coisa
garantidora em pagamento do débito (dacdo em pagamento), por forca dos paragrafos
Unicos dos artigos 1.365 e 1.428, ambos do Cdédigo Civil de 2002109,

Quanto a extingcdo, quando for configurada como direito acessorio — regra
geral —, a hipoteca cessara ho momento em que for liquidada a obrigacéo principal.
Todavia, quando a hipoteca tiver natureza principal, sua extincdo podera decorrer da
destruicdo da coisa ou por tornar-se inalienavel, pela renlncia, pela confusao ou por
usucapido em favor de terceiro!,

A principal distin¢éo entre a possibilidade de compartilhamento da garantia na
alienacao fiduciaria e na hipoteca esta na natureza da garantia. A alienacéo fiduciaria
€ um direito real sobre coisa prépria, enquanto a hipoteca é um direito real sobre coisa
alheia. Em outras palavras, no primeiro caso, o bem é excluido do patrimdénio do
devedor fiduciante e incluido no patriménio do credor fiduciéario, a titulo resolavel; no
segundo, embora gravado com o 6nus da existéncia da divida, o bem permanece na
esfera patrimonial do devedor. Por isso, defende-se que néo é possivel aplicar a regra
prevista no artigo 1.476 do Cddigo Civil a alienacéo fiduciaria''!. Uma das principais
preocupacdes quanto a extensdo da alienacdo fiduciaria, de acordo com as
caracteristicas inerentes ao instituto, diz respeito a transferéncia da propriedade

resoluvel ao credor fiduciario.

108 “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.” “Art. 1.428. E nula a clausula que autoriza o
credor pignoraticio, anticrético ou hipotecario a ficar com o objeto da garantia, se a divida ndo for
paga no vencimento.”.

109 Art, 1.365, paragrafo Unico. “O devedor pode, com a anuéncia do credor, dar seu direito eventual a
coisa em pagamento da divida, apds o vencimento desta”. Art. 1.428, paragrafo unico “Paragrafo
unico. Apds o vencimento, podera o devedor dar a coisa em pagamento da divida.”

110 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienacdo fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973,
p. 379.

111 CHALHUB, Melhim Namen. Alienacdao fiduciaria: negdcio fiduciario. 7. ed. Sdo Paulo: Forense,
2021, pp. 58-59.
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Enquanto em modelo de garantia diverso h& constituicdo de garantia sobre
coisa alheia, a alienacao fiduciaria tem como caracteristica intrinseca a transmissao
da propriedade a titulo resoluvel em favor do credor fiduciario. Isso implica um modelo
de garantia sui generes no qual, por meio da transmissao da posse indireta do bem
ao credor fiduciario, ha consitui¢céo de direito real sobre coisa propria.

Esse cenério peculiar instiga reflexdes aprofundadas sobre a possibilidade de
se instituir a extensdo, portanto, implementar o compatilhamento da alienacéo
fiduciaria em garantia de coisa imovel. No Brasil, 0 compartilhamento de garantia real,
em si, ja existe com a hipoteca que, como ja dito, permite que o proprietario do imovel
constitua um novo gravame sobre o mesmo bem (artigo 1.476 do Caodigo Civil) em
graus subsequentes. O ordenamento brasileiro possibilita que haja uma hipoteca de
primeiro e de segundo graus, por exemplo, independentemente de ser constituida com

o credor originario ou com novo credor.
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3 ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA DE COISA IMOVEL: PERSPECTIVA
DE EXTENSAO DO INSTITUTO ORIGINAL

Este capitulo trata da extensao da alienacao fiduciaria em garantia no Brasil,
desde o caminho legal historicamente trilhado. Para tanto, sera feita uma comparacao
entre 0os termos da Lei n. 9.514/97, da MPV n. 992/2020 e do PL n. 4.188/2021,
evidenciando as propostas legislativas e as principais caracteristicas vislumbradas

guanto a extensao.

3.1 Trajetoria da extensao da alienacao fiduciaria no pais

Como ja visto, apesar de a alienacéo fiduciaria se aproximar de um ou de
outro instituto em alguns aspectos, de certa forma, no ordenamento brasileiro, sua
configuracéo € inédita, haja vista ndo se enquadrar perfeitamente em qualquer dos
modelos de institutos com prerrogativas correlatas de outros ordenamentos. Moreira
Alves e Amaral Neto, de forma mais taxativa, afirmam que a alienacao fiduciaria € “um
instituto préprio do Direito brasileiro”'?, é “especifico e tipico do Direito brasileiro™3.
Ja Silvio de Salvo Venosa apenas define ser um instituto “original, ndo se amoldando
com exatiddo a qualquer outro™4,

No Brasil, a alienacao fiduciaria em garantia foi instituida em julho de 1965,
por meio do artigo 66 da Lei n. 4.728/6511°, inicialmente restrita aos bens méveis. Sua
insercdo no ordenamento juridico nacional decorreu de projeto de lei encaminhado ao
Congresso Nacional por Castello Branco, a época Presidente. A minuta original do
projeto de lei, que dispunha de 64 artigos, ndo previa qualquer disposi¢cao sobre a
alienacao fiduciaria em garantia e assim permaneceu na Camara dos Deputados,

onde tramitou sob o n. 2.732/65. Apenas no Senado Federal, onde tramitou sob o n.

112 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienagao fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1973, p. 45.

113 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A alienagéo fiduciaria em garantia no direito brasileiro.
Revista de Direito Civil, imobiliario, agrario e empresarial, v. 22, ano 6, 1982, p. 47.

114 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direitos reais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 418.

115 BRASIL. Lein®4.728, de 14 de julho de 1965. Disciplina o mercado de capitais e estabelece medidas
para 0 seu desenvolvimento. 14 jul. 1965. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4728.htm. Acesso em: 27 set. 2022.
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104/65, houve proposta de emenda'®do Senador Daniel Krieger''’ para incluir a
alienacao fiduciaria em garantia.

Moreira Alves revela que a inclusédo da alienacao fiduciaria em garantia no
Brasil decorreu da sugestdo dos advogados José Luiz Bulhfes Pedreira e George
Siqueira. O artigo sugerido apenas nao estava previsto no anteprojeto porque foi
apresentado, de pronto, oposicao do Ministro da Fazenda, por entender que o
anteprojeto estava sofrendo sucessivas alteracbes e se tornando uma colcha de
retalhos. Moreira Alves afirma que os advogados idealizadores da alienacéo fiduciaria
em garantia de bem maovel declararam ter se inspirado no trust receipt!1é,

O Decreto-Lei n. 911/69%*° alterou alguns pontos do artigo 66 da Lei n.
4.728/65. Um exemplo da mudanca substancial foi a previsdo de que a alienacéo
fiduciaria em garantia'?® implicava transferéncia do dominio resollGvel e da posse
indireta do bem movel alienado, ambos em favor do credor fiduciario. Ja o devedor
fiduciante figurava como possuidor direto e depositario do bem, independentemente
da efetiva tradicdo da coisa.

Outra importante mudanca desse Decreto-Lei consistiu no procedimento
adotado em caso de inadimplemento. De acordo com seu artigo 2°, com 0
inadimplemento ou a mora, o credor fiduciario poderia alienar a coisa a terceiros,
‘independentemente de leildo, hasta publica, avaliacdo prévia ou qualquer outra
medida judicial ou extrajudicial, salvo disposicdo expressa em contrario prevista no
contrato”. O procedimento, apds a alienacao, seria o de utilizar o valor pago pela coisa
para quitacdo do débito e de despesas decorrentes da alienacédo. Caso remanescesse
algum saldo, esse deveria ser entregue ao devedor fiduciante.

Essas inovag0es relativas a alienagéo fiduciaria em garantia, embora restritas
aos bens moveis, aclaram o intuito do instituto de promover celeridade em suas

medidas e de assegurar o0 baixo custo, em atencéo a eficiéncia da garantia. Isso se

116 A referida emenda foi registrada sob o n. 67.

117 MOREIRA ALVES, José Carlos, op. cit., p. 10.

118 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienagao fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1973, p. 21.

119 BRASIL. Decreto-Lei n® 911, de 1 de outubro de 1969. Altera a redagéo do art. 66, da Lei n°® 4.728,
de 14 de julho de 1965, estabelece normas de processo sobre alienagdo fiduciaria e da outras
providéncias. [S. ], 1 out. 1969. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/1965-1988/del0911.htm. Acesso em: 27 set. 2022.

120 Aqui, ainda quanto aos bens mdveis, tendo em vista que a alienagdo fiduciaria de bens imoveis
passou a ser regulamentada apenas trés décadas depois, em 1997, por meio da Lei n. 9.514/97.
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vislumbra atualmente também quanto a alienacdo fiduciaria em garantia de bens
imoveis.

Antes da alienacao fiduciaria em garantia de bens iméveis viger no Brasil,
havia debates sobre a ampliacdo da alienacéo fiduciaria em garantia de bens moveis.
Doutrinadores se debrugaram sobre o tema e suas nuances, pois muito se falava
acerca do impacto positivo que poderia haver na obtencdo de crédito, o que
impulsionaria o mercado.

Em 1997, trinta e dois anos apds entrar em vigor a alienacao fiduciaria em
garantia de bens moveis, passou a tramitar na Camara dos Deputados o Projeto de
Lei n. 3.242/97, apresentado pelo Poder Executivo em 11 de junho de 1997. Sobre
esse PL, Frederico Viegas destacou que “a principal vantagem da alienagao fiduciaria,
frente aos tradicionais direitos reais de garantia, esta na rapidez de recuperacdo do
bem pelo credor quando do inadimplemento do devedor™'?!, A celeridade mencionada
provém do procedimento previsto para a rapida execucao no caso de inadimplemento
do devedor fiduciante, conforme sera destacado adiante.

O Projeto de Lei n. 3.242/97 foi aprovado e sancionado no mesmo ano,
implementando a possibilidade de se alienar fiduciariamente em garantia bem imovel
no Brasil. Esse PL foi transformado na Lei Ordinaria n. 9.514/97, que dispds sobre o
Sistema Financeiro Imobiliario (SFI) e instituiu a alienacao fiduciaria de coisa imovel
no Brasil.

Para Ted Luiz Rocha Pontes e Uinie Caminha, essa Lei surgiu no contexto da
“necessidade de reerguer o mercado imobiliario, de reduzir a taxa de inadimpléncia e
de conceder mais seguranca aos financiamentos concedidos, com vistas a possibilitar
tanto a construcdo de novos empreendimentos imobiliarios, como a sua
comercializagdo”?2.

A alienagéo fiduciaria em garantia, como ja disse Moreira Alves, “é instituto
préprio do Direito Brasileiro”, € um instituto com caracteristicas Unicas, que se
amoldam ao Direito Civil patrio. O instituto, sobretudo quanto aos bens imoveis, era

aguardado por muitos e trouxe, consigo, um instrumento que facilitaria a obtencao do

121 | IMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacao fiduciaria em garantia de bens iméveis. Revista
de Direito Imobiliario, n. 44, ed. 21, pp. 7-14, 1998.

122 PONTES, Ted Luiz Rocha; CAMINHA, Uinie. Uma analise econémica da alienagéo fiduciaria em
garantia dos bens iméveis. Scientia luris, v. 20, n. 1, 2016, p. 221-248.
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crédito e maiores seguranca juridica e celeridade, atendendo aos novos anseios da
sociedade.

Para Frederico Viegas, com a evolucéo do Direito e as necessidades sociais,
criaram-se institutos para atender as modernas necessidades do homem. E com isso,
“O direito de propriedade deixa de ser visto como uma verdadeira plena in re potestas
para ter uma fungéo econémica”™?3.

A alienacéo fiduciaria em garantia de coisa imével surgiu em um contexto em
gue investidores buscavam uma garantia que permitisse: (i) rapida recuperacdo do
capital emprestado, em hipotese de inadimplemento, e (ii) seguranca quanto a
satisfacdo do crédito, de modo que o credor néo teria sua posicao preterida em prol
dos credores privilegiados!?4.

A propésito do momento imediato pds entrada em vigor da Lei n. 9.514/97,
Melhim Chalhub destaca:

[...] jamais se desenvolveu no Brasil um mercado de créditos imobilidrios
capaz de atrair as aplicagbes dos investidores, e isto se deve,
fundamentalmente, a excessiva interferéncia do Estado e a perda de liquidez
dos créditos, em razao da delonga dos procedimentos de cobranga judicial.
Visando afastar esses obstaculos, principais responsaveis pela fuga dos
recursos do setor imobiliario, a Lei 9.514/1997 cuidou de criar condigdes que
viabilizem a retomada dos investimentos, ao articular mecanismos
operacionais inspirados nos mais modernos mercados, em especial o norte-
americano, introduzindo profundas modificagdes no sistema de garantias, a
partir da constatagdo de que as garantias existentes nos sistemas juridicos
de origem romana, e sao elas a hipoteca, o penhor e a anticrese, nao mais
satisfazem a uma sociedade industrializada, nem mesmo nas relagdes
crediticias entre pessoas fisicas, pois apresentam graves desvantagens pelo
custo e morosidade em executa-las [...]. A Lei 9.514/1997 estendeu a
aplicagao da alienagao fiduciaria aos bens imdveis para suprir essa lacuna,
como instrumento que podera propiciar rapida recomposigao de situacdes de
inadimplemento, em prazos compativeis com 0S compromissos perante 0s
investidores. Na medida em que se mostre eficaz, essa garantia podera
contribuir para a regularidade dos fluxos financeiros, a partir do
desenvolvimento de um mercado secundario capaz de funcionar como
permanente fonte geradora de recursos para o financiamento imobiliario.125

Cerca de duas décadas depois da regulamentacao da alienacéao fiduciaria de
coisa imével no Brasil, surgiram discussfes sobre as possibilidades de implementacao
da extensdo dessa garantia no ordenamento juridico patrio, consubstanciada no

compartilhamento da mesma garantia com relacdo a mais de uma divida, ou seja, um

123 | IMA, Frederico Henrique Viegas de, op. cit., pp. 7-14.

124 DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienacéo fiduciaria de bens iméveis. Sdo Paulo: Método,
2007, p. 25.

125 CHALHUB, Melhim Namen. Alienacao fiduciaria: negdcio fiduciario. 7. ed. Sdo Paulo: Forense,
2021. pp. 222-223.
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anico imével poderia ser oferecido como garantia de mais de uma obrigac&o principal.
Com isso, surgiram preocupacdes no ordenamento juridico, sobretudo quanto a
extensdo da alienacdo fiduciaria em garantia de coisa imével ser (in)compativel com
as bases dogmaticas do Direito Civil brasileiro, o que, alias, é o foco deste trabalho e
serd tratado adiante.

Nos moldes do que dispde o artigo 22 da Lein. 9.514/97, a alienacao fiduciaria
€ 0 negocio juridico por meio do qual o devedor fiduciante transfere a propriedade
resolivel de coisa imével ao credor fiduciario, com escopo de garantia de uma
obrigacao principal. Em sua forma tradicional, ndo pode haver mais de uma alienagéo
fiduciaria de forma concomitante sobre um mesmo imével. Como ja reiteradamente
dito — porque sobre esse traco recai todo o seu fundamento maior —, com a alienacéo
fiduciaria, da-se a transferéncia da propriedade da coisa para o credor fiduciario, que
passa a ser proprietario da coisa enquanto subsistir a razdo de ser da alienacao
fiduciaria em garantia, isto é, até o momento em que subsistir a obrigacdo entéo
garantida.

Atualmente, um imovel pode ser oferecido uma Unica vez em alienagao
fiduciaria em garantia. E para que haja nova alienacao fiduciaria, € necessario que
cesse a primeira, e a coisa retorne ao patriménio do devedor fiduciante, que passa a
ser novamente proprietario. Assim, ela pode ser outra vez alienada fiduciariamente
com escopo de garantia.

Ocorre que essa forma estatica engessa o potencial crediticio da coisa, até
gue nao haja mais necessidade de haver garantia, reverberando o problema do
“capital morto”. Nessa perspectiva, ativos sao excluidos da lista de bens que poderiam
ser utilizados como veiculo para obtencéo de crédito no mercado.

Esse engessamento decorre, sobretudo, de dois aspectos discrepantes: um
original, que se verifica entre o valor do bem oferecido em garantia e o valor do crédito
obtido; outro no curso do pagamento, que ocorre entre o valor do bem oferecido em
garantia e o valor do crédito amortizado ao longo do tempo.

Um modo de minimizar tal problema seria possibilitar que esse potencial
crediticio seja utilizado para obtencdo de novos créditos, visto que possibilitaria

também a potencializacdo das garantias imobiliarias por meio da canalizacdo de
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amplas linhas de crédito, o que poderia contribuir para o reaquecimento econémico
nacional por meio de novos investimentos?!?®.

Assim, se 0 mesmo bem pudesse ser ofertado como garantia da obtencéo de
outros créditos, seu potencial ativo que estaria, inicialmente, congelado, poderia ser
injetado no mercado, possibilitando a circulagdo de novos ativos na economia.

Nesse sentido, fala-se na possibilidade de se instituir mais de uma operacao
de alienacéo fiduciaria em garantia sobre a mesma coisa imovel, desde que a coisa
suporte o valor da nova obrigacdo. A possibilidade de ocorréncia desse fendmeno
deu-se 0 nome de extensdo ou compartilhamento da alienacgéo fiduciaria em garantia,
0 que, atualmente, ndo tem amparo legal, visto que a Lei n. 9.514/97 — que instituiu
a alienacao fiduciaria de coisa imével “tradicional” — continua em vigor, a MPV n.
992/2020 caducou e o PL n. 4.188/2021 ainda se encontra em tramitacao.

Do ponto de vista conceitual, a MPV n. 992/2020 denominou de
“‘compartilhamento da alienacao fiduciaria” a possibilidade de um unico bem ser
alienado fiduciariamente em garantia de mais de uma divida (artigo 1°, Il e artigo 14).
A nomenclatura, contudo, é despida de tecnicidade, pois o “compartilhamento” da
garantia ndo constitui um fendbmeno, mas sim, sua consequéncia.

Nesse sentido, a entdo Senadora Soraya Thronicke!?’, em sua proposta de
emenda a essa MPV, referiu-se ao fendbmeno como “extenséo da alienagéo fiduciaria”,
porém, sua proposta nao foi adiante. Essa terminologia foi empregada posteriormente
no PL n. 4.188/2021 e também é adotada neste trabalho, pelo fato de retratar o
fendmeno e ndo apenas os efeitos ou as consequéncias vislumbradas.

Como dito, em julho de 2020, foi editada a MPV n. 992/2020, que
regulamentava o “compartilhamento” da alienacao fiduciaria. Essa MPV foi estimulada

pelo grupo de trabalho denominado Iniciativa de Mercado de Capitais (IMK)%8,

126 CHALHUB, Melhim Namem. Ciclo de aulas magnas - alienacdo fiduciaria de imoéveis
compartilhada. EJEF/TIMG, out. 2020. Disponivel em:
https://lwww.youtube.com/watch?v=99FVBP40DU4. Acesso em: 19 set. 2022.

127 A Senadora Soraya Thronicke apresentou a proposta de emenda n. 72 a MPV n. 992/2020, na qual
propds alteragdo da nomenclatura, visando a “aprimorar a concusséo, o entendimento e a precisédo
do texto, evitando-se, dessa forma, inseguranca juridica que possa decorrer de sua intepretacéo
futura”.

128 A Iniciativa de Mercado de Capitais - IMK é uma acdo estratégica que reline governo e sociedade
com o objetivo comum de debater propostas que contribuam para o avanco do sistema financeiro
brasileiro como um todo. Ao término de cada ciclo de discussdes, o material elaborado no ambito
da IMK é encaminhado para subsidiar analises relativas ao Ministério da Economia e a outros 6rgaos
do governo, com potencial de contribuir como insumo a elaboracéo de propostas para promover o
desenvolvimento do mercado de capitais e o0 crescimento econdmico. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/fazenda/pt-br/orgaos/spe/imk. Acesso em: 20 out. 2022.
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instituido pelo governo federal com objetivo de desenvolver o mercado de capitais, de
seguros e de previdéncia complementar; de avaliar e de propor medidas de
aperfeicoamento regulatério para reduzir o custo de capital no Brasil e de estimular o
crescimento da poupanca de longo prazo e da eficiéncia da intermediacéo financeira
e do investimento privado.

O grupo conta com a participagao do Banco Central, da Comissao de Valores
Mobiliarios, da Secretaria de Planejamento Econdmico, da Secretaria Especial de
Fazenda, do Tesouro Nacional, da Superintendéncia de Seguros Privados (Susep),
da Superintendéncia Nacional de Previdéncia (Previc) e de 13 entidades da iniciativa
privada, incluindo a Bolsa de Valores B3, a Federagdo Brasileira de Bancos
(Febraban), a Associacdo Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiro e de
Capitais (Anbima), a Associacdo Brasileira de Private Equity e Venture Capital
(Abvcap) e a Associagéo Brasileira das Companhias Abertas (Abrasca), entre outras.

Diante da relevancia e da urgéncia do impulsionamento do mercado de
crédito, o entdo presidente Jair Bolsonaro editou, em 2020, a referida MPV n. 992, que
previu, dentre outras medidas, a possibilidade de “compartiihamento” da alienagao
fiduciaria em garantia, na tentativa de auxiliar a obtencéo de crédito aos brasileiros
por meio da flexibilizagdo em um momento sensivel, no primeiro ano da pandemia da
Covid-19%?°,

Em Carta'®® direcionada ao entédo presidente da Republica, assinada pelo
Presidente do Banco Central, Roberto de Oliveira Campos Neto, e pelo entdo Ministro
da Economica, Paulo Roberto Nunes Guedes, com o intuito de justificar a elaboracao
da MPV n. 992/2020, destacou-se que o atual padrdo das operacdes de crédito
imobiliario € estatico e que o compartilhamento seria positivo aos consumidores e ao
mercado. Confira-se:

Propde-se [...] viabilizar a utilizacdo de um mesmo bem im6vel como garantia
de mais de uma operacdo de crédito, perante um mesmo credor integrante

do SFN, mediante o compartilhamento de bem alienado fiduciariamente. Na
configuracdo atual do mercado, as operagBes de crédito imobiliario se

129 Quanto a urgéncia e relevancia das medidas, tem-se que elas se justificam pela necessidade de
atuacdo tempestiva para lidar com os efeitos da pandemia Covid-19 em nossa economia e, em
particular, sobre as microempresas e a empresas de pequeno e de médio porte. Denota-se, nesse
contexto, a necessidade de se criar condi¢cfes transparentes e seguras para incrementar a oferta
do crédito, no ambito das operagdes garantidas por bens alienados fiduciariamente, e de se conferir
efetividade as a¢des do Banco Central do Brasil voltadas ao pronto enfrentamento dos impactos da
pandemia no sistema econdmico nacional, em beneficio do setor produtivo real, do emprego e da
renda do trabalhador brasileiro.

130 EMI n. 00013/2020 BACEN ME — 16 de julho de 2020.
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caracterizam por padréo estatico, ndo sendo possivel a contratagdo de novos
créditos vinculados & mesma garantia imobilidria, nem perante 0 mesmo
credor. No entanto, a reducédo gradual da razéo entre saldo devedor e valor
da garantia das operacfes de financiamentos imobiliarios, a medida em que
as prestacdes sdo pagas, abre espaco para que outras operacdes de crédito
sejam contratadas com base na mesma garantia da operacao em curso,
conforme a necessidade e o interesse do tomador do crédito. Esperam-se
impactos positivos da medida tanto para os consumidores de produtos
financeiros como para a estabilidade do sistema financeiro. A vantagem do
compartiihamento da alienagdo fiduciaria por mais de uma operagdo de
crédito é que, devido a qualidade desta modalidade de garantia, as novas
operacBes tendem a ser contratadas em prazos e taxas de juros mais
favoraveis ao tomador, se comparadas a outras modalidades de crédito sem
garantia, ao mesmo tempo em que a observancia de critérios mais rigorosos
e transparentes na contratacéo de operacdes garantidas por imdvel contribui
para a estabilidade financeira. Assim, por meio da introducéo de dispositivos
na Lei n® 13.476, de 28 de agosto de 2017, a presente Proposta de Medida
Proviséria cria a possibilidade de o fiduciante utilizar o bem previamente
alienado fiduciariamente como garantia de novas e autbnomas operacdes de
crédito de qualquer natureza.

A MPV foi editada e registrada sob o n. 992/2020, com fulcro no artigo 62 da
Constituicdo Federal'®'. Como é cedico, as Medidas Provisérias possuem forca de lei
pelo prazo de 120 (cento de vinte) dias, desde a edicdo até o prazo estipulado. O 8§3°
do artigo 62 da Constituicdo Federal dispde que as medidas provisorias perderdo a
eficacia “se nao forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos
termos do §7°, uma vez por igual periodo”'32,

Houve prorrogacao dessa MPV, mas, apés o transcurso total de 120 (cento e
vinte) dias de sua edi¢do, ela ndo havia sido convertida em lei, o que a fez caducar,
com vigéncia encerrada em 12 de novembro de 202033, Ato continuo, foi dado inicio
ao prazo de 60 (sessenta) dias para edicdo de Decreto Legislativo, ou seja, até 21 de
fevereiro de 2021, a fim de regulamentar as relacfes juridicas constituidas e
decorrentes de atos praticados na vigéncia dessa MPV, nos moldes do 8§11 do artigo

62 da Constituicdo Federal**, Entretanto, o referido Decreto Legislativo ndo foi

131 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

132 § 3° As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos §8 11 e 12 perderao eficacia, desde a edigéo,
se nao forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma
vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relacdes
juridicas delas decorrentes.

133 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/diarios/ver/105452?sequencia=16. Acesso em: 30 set.
2022.

134 8 11. N&o editado o decreto legislativo a que se refere 0 § 3° até sessenta dias apds a rejeicédo ou

perda de eficacia de medida proviséria, as relagfes juridicas constituidas e decorrentes de atos
praticados durante sua vigéncia conservar-se-&80 por ela regidas.
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editado pelo Congresso Nacional'®®, de modo que as relacdes juridicas constituidas
durante tal vigéncia foram conservadas nos moldes em que se originaram (artigo 62,
8§11, da Constituicdo Federal'3®).

Como é vedado ao Presidente da Republica reeditar medida provisoria
durante a mesma sesséo legislativa — periodo correspondente a um ano de trabalho
do Congresso Nacional —, por expressa vedacao constitucional (artigo 60, 810, da
Constituicdo Federal'®’), ele somente poderia submeter proposta semelhante ao
Legislativo no ano subsequente. De outro modo, no entanto, ndo havia 6bice quanto
a hipétese de regulamentacdo da extensao da alienacao fiduciaria em garantia por
projeto de lei de iniciativa parlamentar, proposicdo que ndo se sujeita aquela vedacao
constitucional.

Perdida a eficacia da aludida MPV, cerca de um ano depois, o Poder
Executivo apresentou o ja citado PL n. 4.188/2021 que, entre outras medidas, dispbe
sobre “o aprimoramento das regras de garantias”, no Capitulo Il do referido PL.
Quanto ao aprimoramento das garantias, o PL sugere diversas alteracdes, sobretudo
na Lei n. 9.514/97, que instituiu a alienacéo fiduciaria em garantia de coisa imével e,
atualmente, vige sob a seguinte ementa “Dispde sobre o Sistema de Financiamento
Imobiliario, institui a alienagao fiduciaria de coisa imével e da outras providéncias.”

Como ja indicado, esse PL visa a possibilidade de alienacéo fiduciaria de
imoével ja alienado fiduciariamente, quando realizada pelo mesmo fiduciante do
primeiro negocio juridico.

O referido PL, assim como a MPV n. 992/2020, pretende instituir e
regulamentar a extensdo da alienacdo fiduciaria de coisa imoOvel no Brasil,
possibilitando o compartilhamento da garantia. Apesar de ambos terem um objeto
comum, o tratamento do instituto € distinto.

O PL n. 4188/2021 foi aprovado na Camara dos Deputados, casa iniciadora,
e submetido a apreciacdo no Senado Federal, casa revisora. Enquanto ndo ocorre

essa revisdo e sai o resultado, ndo ha disposicéo legal que autorize a extensdo da

135Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaPaginasDiario?codDiario=106395&paginalnicial=334&pagi
naFinal. Acesso em: 02 out. 2022,

136 § 11. N&o editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta dias apds a rejei¢édo ou
perda de eficacia de medida provisoria, as relagfes juridicas constituidas e decorrentes de atos
praticados durante sua vigéncia conservar-se-80 por ela regidas.

137 § 10. E vedada a reedicdo, na mesma sessdo legislativa, de medida proviséria que tenha sido
rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo.
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alienacdo fiducidria em garantia, ou seja, que um Uunico imovel seja alienado
fiduciariamente em garantia de mais de uma divida.

Como o objetivo deste trabalho é analisar se a extensdo da alienacéo
fiduciaria em garantia € compativel com as bases dogmaticas do Direito Civil brasileiro
e como ndo h& uma regulamentacdo a fim de se averiguar isso, faz-se necessario
verificar como o compartilhamento/extensao foi regulamentado, por forca da MPV n.
992/2020, e como, na qualidade de extensao, foi proposta sua regulamentacdo no PL
n. 4.188/2021.

Para tanto, sera feita uma analise entre os textos da MPV, do PL e do atual
texto da Lei n. 9.514/1997, a fim de verificar se as mudancgas propostas em 2020 e em
2021 se amoldam ao instituto vigente.

Ressalte-se que, no momento em que multiplas garantias recaem sobre um
mesmo bem, o legislador precisa escolher como o Direito patrio se posicionaré diante
das situagfes que surgirdo, a exemplo de: vencimento antecipado da(s) divida(s) em
caso de inadimplemento de uma; possibilidade de o bem ser alienado fiduciariamente
a outro credor fiduciario; necessidade de o credor fiduciario originario autorizar a nova
operacao; ordem de pagamento em caso de inadimplemento do devedor — se pagara
inteiramente o primeiro credor ou sera proporcional ao valor da garantia; disposicdo
do patrim6nio de afetacdo — ele é afetado a uma finalidade especifica e ndo a pessoa
especifica; autonomia ou semiautonomia das dividas; abstracdo da garantia; reserva
de prelacéo; consequéncias de o bem néo ser arrematado em segundo leildo; valor
do segundo leildo; forma de inicio da execu¢cdo — ambos os fiduciarios devem
concordar e iniciar juntos o procedimento executorio ou cada um pode fazé-lo de forma
apartada; responsabilidade dos credores ser solidaria ou ndo (por exemplo, quanto
aos débitos de Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU); anuéncia de ambos os
credores ou ndo na hipotese de o devedor fiduciante pretender ceder a posicao
contratual a terceiro; segundo contratado necessitar das mesmas clausulas e dos
mesmos juros do primeiro.

Para isso, a Lei n. 9.514/97, a MP 992/2020 e o PL n. 4.188/2021 serédo
analisados de forma sistematica, na tentativa de identificar semelhancas ou

assimetrias conceituais e operacionais, bem como pontos sensiveis relacionados.

3.2 Da analise comparativa da Lei, da Medida Provisoéria e do Projeto de Lei
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Como ja referido, em 1965, implementou-se a alienagéo fiduciéria de coisa
movel no Brasil — tema que néo é objetivo deste trabalho, cuja analise é restrita as
coisas imoOveis — primeiro tratamento que se deu, no ordenamento juridico, a
alienacao fiduciaria em garantia. Em 1997, foi regulamentada a alienacéo fiduciaria
de coisa imével no Brasil, mediante a Lei n. 9.514/97, que permanece vigente até 0s
tempos atuais.

Em julho de 2020, foi editada a Medida Provisoria n. 992/2020, que
regulamentou o aprimoramento da alienacdo fiduciaria em garantia, de forma
temporaria, tendo intitulado de “compartilhamento da alienacao fiduciaria® de forma
atécnica. Em novembro do mesmo ano, a Medida Provisdria caducou e néo foi
apresentado decreto legislativo para regulamentar as operac¢des instituidas com base
nela, durante o periodo em que esteve vigente.

Em 2021, foi proposto o Projeto de Lei n. 4.188/2021, que visa, dentre outras
coisas, a permitir a extensdo da alienacao fiduciaria em garantia, como também foi
pretendido pela MPV n. 992/2020. Entretanto, o PL se debrucou de forma mais
aprofundada sobre o aprimoramento da alienacéao fiduciaria em garantia.

Com relacdo a Medida Proviséria e ao Projeto de Lei, como a primeira
caducou, o Projeto de Lei ndo trata de alteracbes da legislacdo alterada por ela. Na
verdade, trata-se de proposta de alteracéo legislativa com base na Lei n. 9.514/97 e
na Lei n. 13.476/2017, tal como pretendeu a MPV. Assim, serdo analisadas as
propostas de alteracdo (quer modificando, quer inserindo dispositivos) na Lei n.
9.514/97 e na Lei n. 13.476/2017, a fim de que se possa extrair e constatar o
tratamento que se deu e que se pretende dar a extensao da alienacéo fiduciaria em
garantia no Brasil.

Apesar de nenhuma das duas regulamentacdes (MPV e PL) estarem em
vigor, apoés a Lei. n. 9.514/97 vigente, elas € que podem demonstrar o entendimento
gue se esta tendo a respeito de uma possivel atualizacdo/adaptacdo da alienacao
fiduciaria em garantia a dindmica das transformacdes por que passa a sociedade e
seus negocios; por meio delas pode-se extrair 0 que pode estar por vir. Entendo ser
essa a forma mais apropriada para se estudar a extensao da alienacéao fiduciaria, por
ser um instituto tipicamente brasileiro.

Ademais, a analise de algo que ainda ndo esta em vigor ndo parece precoce,
por dois motivos principais: primeiro, a extensédo da alienagéo fiduciaria em garantia

ja foi prevista legalmente no Brasil com o nome de compartilhamento, em 2020, nos
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120 dias em que esteve em vigor a MPV n. 992/2020*38, isto €&, foi uma realidade ainda
que temporariamente; segundo, h4 um PL que pretende implementa-la novamente.
Porém, € necessario compreender, antes disso, se essa extensao é ou ndo compativel
com as bases dogmaticas do Direito Civil brasileiro.

Como ja ressaltado, a esséncia do negécio fiduciario é a discrepancia entre o
fim visado pelas partes e 0 meio empregado para atingi-lo. Trata-se de operagao
manejada com o intuito de sanar uma deficiéncia no ordenamento juridico; uma
transferéncia de direito de propriedade com Unico intuito de garantia de uma obrigacéo
principal, de forma mais vantajosa as partes.

E necessario aprofundar o estudo dogmaticamente, por meio do que ja se fez,
a MPV, e do que se pretende fazer, o PL, para que se avalie se a extensdo é ou nao
compativel com uma garantia cuja prépria esséncia € a heterogeneidade entre o meio
e o fim, podendo acarretar efeitos indesejaveis.

Sob essa Otica, passa-se a analisar os textos da Lei acerca da alienacao
fiduciaria em garantia de coisa imével vigente, da alteracao legislativa contida na MPV
n. 992/2020 e da proposta no PL n. 4.188/2021.

a) Disposicédo autorizativa da extenséo da garantia e necessidade de anuéncia
do credor originério

A MPV n. 992/2020 (artigo 14) pretendeu incluir o artigo 9°-A na Lei n.
13.476/2017, para prever que o fiduciante poderia utilizar o bem alienado
fiduciariamente como garantia de “novas e autbnomas” operagdes de crédito. Como
requisitos, instituiu: (i) o credor fiduciario deve anuir com a nova alienacao fiduciaria,
(i) a nova operagdo deve ser contratada com o credor fiduciario original. Na
perspectiva deste trabalho, as disposicoes ndo se coadunam entre si, pois se a nova
operacdo apenas pode ser constituida com o credor originario, ndo ha motivos para
gue o mesmo credor originario precise anuir. ISso, porque se a operagao sera firmada
com o fiduciario originario, ele, obviamente, ja anui a nova operagdo no momento em

gue celebra o negdcio juridico que manifesta o acordo de vontades.

138 Na Exposicao de Motivos, argumenta-se que a atual configuracéo da alienacéo fiduciaria impede
gue novos créditos sejam vinculados a mesma garantia, ainda que idéntico o credor. Sustenta-se
que a reducéo gradual do saldo devedor abre espaco para que outras operacdes sejam garantidas
pelo mesmo bem. Espera-se que a medida permita a obtencao de crédito com prazos e taxas de
juros mais favoraveis ao mutuario.
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O PL n. 4.188/2021, assim como a MPV n. 992/2020, propde (artigo 16) incluir
novo artigo para permitir expressamente a extensao da garantia (artigo 9°-A)**°. Esse
Projeto também previu que as operacdes de crédito sejam “novas e autbnomas” entre
si (artigo 9°-A, caput), devendo ser contratadas com o credor original (artigo 9°-A, I).
A principal diferenga nesse ponto foi que, na MPV, exigiu-se a anuéncia do credor
fiduciario e no PL ndo. Essas redacdes ndo acarretam grandes efeitos praticos, tendo
em vista que tanto a MPV quanto o PL estabelecem que as novas e autbnomas
operacdes de crédito devem ser pactuadas com o mesmo credor fiduciario original.

O PL também determinou que, para ser possivel estender a alienacao
fiduciaria em garantia, ndo pode haver obrigacdo contratada com outro credor que
tenha como garantia 0 mesmo imovel (artigo 9°-A, Il). A pretensao € a de que para o
bem ser alienado fiduciariamente mais de uma vez, ele ndo deve estar vinculado a
nenhum outro credor. No quadro 1, abaixo, a transcricdo comparativa entre 0s textos
dos trés instrumentos referidos:

Quadro 1 — Sobre a autorizagdo da extensdo
Lei n. 9.514/97 MPV n. 992/2020 PL n. 4.188/2021
Nada regulamentado sobre. Art. 9°-A Fica permitido ao | Art. 9°-A Fica permitida a

fiduciante, com a anuéncia do | extensdo da alienacao
credor fiduciéario, utilizar o bem | fiduciéria de coisa imével, pela

imovel alienado fiduciariamente
como garantia de novas e
autbnomas  operacbes de
crédito de qualquer natureza,
desde que contratadas com o
credor fiduciario da operacéo
de crédito original.

qual a propriedade fiduciaria ja
constituida possa ser utilizada
como garantia de operaces de
crédito novas e autdbnomas de
qualquer natureza, desde que:

I — sejam contratadas as
operagcBes com o credor titular
da propriedade fiduciaria; e

Il — inexista obrigacdo
contratada com credor diverso
garantida pelo mesmo imovel,
inclusive na forma prevista no §
3°do art. 22 da Lei n°® 9.514, de
20 de novembro de 1997.

Fonte: Elaborado pela pesquisadora.

b) Quem pode contratar a extensao da garantia

Sobre a contratagdo, atualmente, consta na Lei n. 9.514/97, que nao permite
o compartilhamento, que a alienacéo fiduciaria pode ser contratada por pessoa fisica
ou juridica e nédo é privativa das entidades que operam no Sistema de Financiamento
Imobiliario (SFI).

139 O PL usa a expressao “extensdo da alienagéo fiduciaria”, e ndo “compartilhamento da alienagao
fiduciaria”, como indicado pela MPV.
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A MPV n. 992/2020, no periodo em que vigorou, estabeleceu que o
“‘compartilhamento” apenas poderia ser contratado no ambito do Sistema Financeiro
Nacional (SFN). Determinou que poderia ser contratado por pessoa natural ou juridica
e que a primeira apenas poderia contratar quando a operacdo de crédito fosse em
beneficio préprio ou de sua entidade familiar, inclusive com declaracdo contratual
nesse sentido.

O PL n. 4.188/2021, por sua vez, pretende regulamentar a alienacéao fiduciaria
em garantia de forma similar a MPV, com alguns ajustes. Ele estabelece que a
extensdo da alienacao fiduciaria somente pode ser contratada no ambito do SFN e
das empresas simples de crédito. Além disso, o PL ndo determina que o fiduciante
deve contratar a extensdo em beneficio proprio ou de sua entidade familiar. No quadro

2, abaixo, transcricbes comparativas dos textos:

Quadro 2 — Contratante

Lei n. 9.514/97

MPV n. 992/2020

PL n. 4.188/2021

Artigo 22

81°: A alienacéo fiduciaria
podera ser contratada por
pessoa fisica ou juridica, ndo
sendo privativa das entidades
gue operam no SFI [...]

Artigo 9°-A

§ 1° O compartilhamento da
alienacao fiduciaria de que trata
0 caput somente podera ser
contratado, por pessoa natural
ou juridica, no ambito do
Sistema Financeiro Nacional.

§ 2° O fiduciante pessoa
natural somente podera

Artigo 9°-A

8§ 1°: A extensdo da alienacéo
fiduciaria de que trata o caput
deste artigo somente podera
ser contratada, por pessoa
fisica ou juridica, no ambito do
Sistema Financeiro Nacional e
nas operagdes com Empresas
Simples de Crédito.

contratar as operagbes de
crédito de que trata o caput em
beneficio préprio ou de sua
entidade familiar, mediante a
apresentacdo de declaragéo
contratual destinada a esse fim.
Fonte: Elaborado pela pesquisadora.

c) Possibilidade de transferéncia para credor diverso

Em relacdo a possibilidade de transferéncia da alienacdo fiduciaria que
garante mais de um crédito para credor fiduciario diverso, ndo ha dispositivo legal que
autorize na Lei n. 9.514/97; essa regulamenta apenas a forma “tradicional” da
alienacdo fiduciaria de coisa imovel em garantia. A MPV n. 992/2020 inovou ao
permitir extensdo da alienacdo fiduciaria em garantia — & qual entdo chamou de
compartilhamento da alienagéo fiduciaria em garantia. Entretanto, a MPV nao previu
muitos detalhes, nem explorou os diferentes cenarios. Ja o PL n. 4.188/2021, mais
voltado a implementacéo, referiu-se a diversos pontos praticos, envolvidos na

extensao da garantia.
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O PL n. 4.188/2021 (artigo 16) tratou da hip6tese de transferéncia da garantia,
conforme se extrai da redagéo dos 88 2°, 3° e 4° do artigo 9°-A, optando por preservar
a unicidade do credor, tal qual previsto no inicio. Como no momento da contratacéo o
crédito deve, de acordo com a redacado do PL, ser obrigatoriamente contratado com o
credor fiduciario original, caso haja transferéncia da garantia, todas as garantias
vinculadas aquele imével devem ser transferidas ao novo credor. Assim, de acordo
com o citado artigo 16, seria incluido o artigo 9°-A, 82°, a Lei 13.476/2017, para prever
gue, se houver mais de uma alienacéo fiduciaria do mesmo bem, as garantias apenas
poderdo ser transferidas a outro credor de forma conjunta, mantendo a coeréncia do
estabelecido originariamente.

O mesmo artigo 16 prevé excecdes pontuais a essa regra, que seriam
inseridas no 83° do artigo 9°-A, consistentes na relacéo entre a instituicdo credora da
alienacao fiduciaria estendida ou no adquirente do crédito ser integrante do mesmo
sistema de crédito cooperativo da instituicdo financeira credora da operagéo original
e garantidora fidejussoria da operacao de crédito original. No quadro 3, abaixo, o texto

comparativo:

Quadro 3 — Transferéncia a outro credor

Lei n. 9.514/97 MPV n. 992/2020 PL n. 4.188/2021
Nada regulamentado sobre. Nada regulamentado sobre. Artigo 9°-A
§ 2% As operacdes de crédito
garantidas pela mesma
alienacdo fiduciaria, na forma
prevista no caput deste artigo,
apenas poderdo ser
transferidas conjuntamente, a
qualquer titulo, preservada a
unicidade do credor.
§ 3% Ficam permitidas a
extensao da alienacao
fiduciaria e a transferéncia da
operacao ou do titulo de crédito
para instituicdo financeira
diversa, desde que a instituicdo
credora da alienacgéo fiduciaria
estendida ou adquirente do
crédito, conforme o caso, seja:
| — integrante do mesmo
sistema de crédito cooperativo
da instituicao financeira credora
da operacéo original; e
Il — garantidora fidejussoria da
operacao de crédito original.
§ 4°: A participacdo no mesmo
sistema de crédito cooperativo
e a existéncia da garantia
fidejussoéria previstas no § 3°
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deste artigo serdo atestadas
por meio de declaragédo no titulo
de extensdo da alienacdo
fiducidria.

Fonte: Elaborado pela pesquisadora.

d) Requisitos do contrato

Em relacdo aos requisitos, a Lei n. 9.514/97 prevé que o contrato, titulo do
negécio fiduciério, deve conter: o valor principal da divida, o prazo e as condi¢des, a
taxa de juros e 0s encargos, a clausula de constituicdo da propriedade fiduciaria, a
clausula assegurando ao fiduciante a utilizacdo do imével — se adimplente — a
indicacdo do valor do imovel com os critérios para revisdo e clausula dispondo sobre
os procedimentos que serdo observados na hipétese de inadimplemento (artigo 27 da
Lei n. 9.514/97).

Quanto a extensao da alienacéo da fiduciaria em garantia, a MPV n. 992/2020
previu no artigo 14, que pretendia inserir 0 artigo 9°-B na Lei n. 13.476/2017, que o
titulo deveria conter: o valor principal da nova operacéo, as taxas de juros e encargos
incidentes, o prazo e as condi¢les, declaracédo do fiduciante, se pessoa natural, no
sentido de que anui a nova operacgao, o prazo de caréncia, a clausula de constituicdo
da propriedade fiduciéaria, a clausula assegurando ao fiduciante a utilizacdo do imovel
— se adimplente —, a clausula com previsao de que o inadimplemento e a auséncia
de purgacdo da mora facultam ao fiduciario considerar antecipadamente vencidas
todas as demais operacdes de crédito contratadas no ambito do compartilhamento e
clausula dispondo sobre os procedimentos a serem observados na hipbtese de
inadimplemento (artigo 27 da Lei n. 9.514/97).

O PL n. 4.188/2021 propde estabelecer (artigo 16), por meio de inclusdo do
artigo 9°-B, que no instrumento que servir como base da extensdo da alienacao
fiduciaria em garantia devem ser observados os requisitos dispostos no artigo 24 da
Lei n. 9.514/97, ou seja, 0s requisitos pormenorizados acima, necessarios ao titulo
gue serve de base a alienacdao fiduciaria tradicional. O titulo também deve conter: o
valor principal da nova operacéo, as taxas de juros e encargos incidentes, o prazo e
as condi¢des e clausula com previsdo de que o inadimplemento e a auséncia de
purgacao da mora facultam ao fiduciario considerar antecipadamente vencidas todas
as demais operacfes garantidas pela mesma alienacédo fiduciaria. No quadro 4,

abaixo, o texto comparativo:

Quadro 4 — Requisitos
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Lei n. 9.514/97

MPV n. 992/2020

PL n. 4.188/2021

Artigo 24: O contrato que serve
de titulo ao negdcio fiduciario
contera:

| — o valor do principal da divida;
Il — 0 prazo e as condi¢cbes de
reposicao do empréstimo ou do
crédito do fiduciério;

Il - a taxa de juros e os
encargos incidentes;

IV — a clausula de constituicao
da propriedade fiduciaria, com a
descricdo do imovel objeto da
alienacdo fiduciaria e a
indicacdo do titulo e modo de
aquisicao;

V — a clausula assegurando ao
fiduciante, enquanto
adimplente, a livre utilizagéo,
por sua conta e risco, do imével
objeto da alienacao fiduciaria;
VI — a indicacdo, para efeito de
venda em publico leildo, do
valor do imovel e dos critérios
para a respectiva reviséo;

VIl — a clausula dispondo sobre
os procedimentos de que trata
o art. 27.

Artigo 9°-B: O compartilhamento
da alienacao fiduciaria de coisa
imovel devera ser averbado no
cartorio de registro de imdveis
competente.

§ 1°: O instrumento de que trata
0 caput, que serve de titulo ao
compartiihamento da alienacao
fiduciaria, devera conter:

| — wvalor principal da nova
operacao de crédito;

Il — taxa de juros e encargos
incidentes;

Il — prazo e condigbes de
reposi¢do do empréstimo ou do
crédito do credor fiduciario;

IV — declaracéo do fiduciante, de
que trata o § 2° do art. 9-A,
quando pessoa hatural;

V — prazo de caréncia, apés o
qual serd expedida a intimagéo
para constituicdo em mora do
fiduciante;

VI — clausula com a previsdo de
que, enquanto o fiduciante
estiver adimplente, este podera
utilizar livremente, por sua conta
e risco, o imével objeto da
alienacao fiduciéria;

VIl — clausula com a previsao de
que o0 inadimplemento e a
auséncia de purgagdo da mora,
de que trata o art. 26 da Lei n°
9.514, de 1997, em relacdo a
quaisquer das operacbes de
crédito, faculta ao credor
fiduciario considerar vencidas

antecipadamente as demais
operacdes de crédito
contratadas no a&mbito do

compartiihamento da alienacao
fiduciaria, situacdo em que sera
exigivel a totalidade da divida
para todos os efeitos legais; e

VIl — clausula com a previséo de
que as disposicdes e o0s
requisitos de que trata o art. 27
da Lei n° 9514, de 1997,

deverdo ser cumpridos.

Artigo 9°-B: A extensdo da
alienagdo fiduciaria de coisa
imovel deverd ser averbada no
cartorio de registro de iméveis
competente, por meio da
apresentacao do titulo
correspondente, ordenada em
prioridade das  obrigacdes
garantidas, apds a primeira, pelo
tempo da averbagéo.

§ 1° O titulo de extensdo da
alienagdo fiduciaria devera
conter:

| — o valor principal da nova
operacao de crédito;

Il — ataxa de juros e 0s encargos
incidentes;

Il — o prazo e as condi¢Oes de
reposi¢do do empréstimo ou do
crédito do credor fiduciario;

IV — a cldusula com a previsédo
de que o inadimplemento e a
auséncia de purgacdo da mora
de que tratam os arts. 26 e 26-A
da Lei n° 9.514, de 20 de
novembro de 1997, em relacdo
a quaisquer das operacdes de
crédito, faculta ao credor
fiduciario considerar vencidas
antecipadamente as demais
operacdes de crédito garantidas
pela mesma alienacéo
fiduciaria, hipétese em que sera
exigivel a totalidade da divida
para todos os efeitos legais; e

V — o0s demais requisitos
previstos no art. 24 da Lei n°
9.514, de 20 de novembro de
1997.

Fonte: Elaborado pela pesquisadora.

e) Forma

Quanto a forma, a Lei n. 9.514/97 (artigo 38), a MPV n. 992/2020 e o PL n.
4.188/2021 dispdem que a operacdo podera ser celebrada por meio de instrumento
publico ou particular. A MPV e o PL admitem expressamente a apresentacdo do

instrumento em formato eletrénico, conforme se aufere do artigo 9°-B, 82°, de ambas
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as fontes (inserido, respectivamente, pelos artigos 14 e 16). No quadro 5, abaixo, 0s

respectivos textos:

Quadro 5 — Forma

Lei n. 9.514/97

MPV n. 992/2020

PL n. 4.188/2021

Artigo 38: Os atos e contratos
referidos nesta Lei ou
resultantes da sua aplicacao,
mesmo aqueles que visem a
constituicdo, transferéncia,
modificacdo ou renlncia de
direitos reais sobre imoveis,
poderdo ser celebrados por
escritura  publica ou por
instrumento  particular  com
efeitos de escritura publica.

Artigo 9°-B, § 2°: As operacdes
de crédito, no ambito do
compartilhamento da alienag&o
fiduciaria, poderdo ser
celebradas por instrumento
publico ou particular, mediante
a manifestacdo de vontade do
fiduciante e do credor fiduciério,
pelas formas admitidas na
legislagdo em vigor, inclusive
por meio eletrénico.

Artigo 9°-B, § 2°: A extensao da
alienacgéo fiduciaria podera ser
formalizada por instrumento
publico ou particular, admitida a
apresentacdo em  formato
eletrénico.

Fonte: Elaborado pela pesquisadora.

f) Registro e averbagéo

De acordo com o artigo 23 da Lei n. 9.514/97, a propriedade fiduciaria é

registrada na matricula do imovel, no Registro de Imédveis competente. A MPV n.
992/2020 (artigo 14) e o PL n. 4.188/2021 (artigo 16), por outro lado, preveem que a
extensdo da alienacao fiduciaria em garantia seja averbada e néo registrada (artigo

9°-B da MPV e do PL).

As duas previsbes da extensdo da alienacdo fiduciaria em garantia

dispuseram que essa seria objeto de averbacdo e ndo de registro, revelando a

intencao do legislador quanto ao tratamento dessa extensao da garantia. No quadro

6, abaixo, a comparacado dos textos:

Quadro 6 — Registro e averbacdo

Lei n. 9.514/97

MPV n. 992/2020

PL n. 4.188/2021

Artigo 23: Constitui-se a
propriedade fiduciaria de coisa
imovel mediante registro, no
competente Registro de
Iméveis, do contrato que lhe
serve de titulo.

Artigo 9°-B: 0]
compartilhamento da alienacdo
fiduciaria de coisa imoével
devera ser averbado no cartério
de registro de imdveis
competente.

Art. 9°-B: A extensdo da
alienacao fiduciaria de coisa
imovel devera ser averbada no
cartério de registro de imoveis
competente, por meio da
apresentacao do titulo
correspondente, ordenada em
prioridade das obrigacdes
garantidas, ap6s a primeira,
pelo tempo da averbacao.

Fonte: Elaborado pela pesquisadora.

g) Liquidagao antecipada

Em relacdo a liquidacao antecipada de uma das operacdes de crédito, da Lei

n. 9.514/97 nada consta, por ela ndo permitir mais de uma operacdo de crédito

vinculada ao mesmo imoével oferecido em garantia. A MPV n. 992/2020 (artigo 14) e 0
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PL n. 4.188/2021 (artigo 16), que autorizam a extensao da garantia, dispuseram, ao
ter implementado e pretender implementar o artigo 9°-C, caput, na Lei n. 13.476/2017,
gue a liquidacao antecipada de uma das operacoes de crédito ndo obriga o fiduciante
a liquidar antecipadamente as demais. Nesse caso, permanecerao vigentes as
condicbes e o0s prazos estipulados originariamente. No quadro 7 a seguir, a
comparacao das disposicoes:

Quadro 7 — Ligquidacéo antecipada

Lei n. 9.514/97

MPV n. 992/2020

PL n. 4.188/2021

Auséncia de regulamentacao
acerca da liquidacéo
antecipada.

Artigo 9°-C: Constituido o
compartilhamento da alienag&o
fiduciaria, a liquidacao
antecipada de quaisquer das
operacBes de crédito, original
ou derivada, ndo obriga o

fiduciante a liquidar
antecipadamente as demais
operacdes de crédito

vinculadas a mesma garantia,
hip6tese em que permaneceréo
vigentes as condicbes e o0s

Artigo 9°-C: Celebrada a
extensdo da alienacao
fiduciéria sobre coisa imoével, a
liguidacdo  antecipada de
quaisquer das operacbes de
crédito ndo obriga o devedor a
liquidar antecipadamente as
demais operagdes vinculadas a
mesma garantia, hipétese em
que permanecerao vigentes as
condicbes e o0s prazos nelas
convencionados.

prazos nelas convencionados.
Fonte: Elaborado pela pesquisadora.

3.3 Analise das opc¢des do legislador: comentarios evidenciando pontos

sensiveis

A primeira caracteristica vislumbrada tanto na MPV quanto no PL foi no
sentido de que a extensao da alienacéo fiduciaria em garantia ocorrera com relacdo a
operacdes de crédito novas e autbnomas. Essa previsao é uma proposta de inclusdo
no texto legal, junto com a permissdo para a extensao da garantia. Atualmente ndo ha
previsdo de autonomia vinculada a alienacdo fiduciaria. Na verdade, essa nova
disposicao de que podera o bem ja alienado fiduciariamente ser ofertado “como
garantia de operacdes de crédito novas e autbnomas” nao diz respeito a garantia ser
nova e autbnoma com relacao a anterior, mas sim que as operacoes de credito serdo

novas e autbnomas entre si.
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O texto, como disposto, pode provocar imbréglios, porque a caracteristica de
garantias autbnomas!*® vem ganhando ressonancia no ambito da autonomia privada.
Nas palavras de Gustavo Tepedino e Danielle Pecanha'#?,

As garantias autbnomas, desse modo, surgem como fruto da liberdade
contratual, com o escopo de atender as demandas empresariais e
econdmicas, facilitando o recebimento do crédito em caso de inadimplemento
pelo devedor. Em resposta as insuficiéncias das modalidades tradicionais de
garantia — quer sejam pessoais; quer sejam reais —, desenvolveu-se

instrumento que propicia maior dinamismo as relagbes comerciais, cujo
escopo envolve acentuada autonomia com relagéo a obrigag¢éo principal.

Na Europa, a autonomia do 6nus real € uma caracteristica presente em
diversos paises, e a possibilidade de compartilhamento de garantia é vislumbrada nos
modelos aleméo e francés de hipoteca, por exemplo.

No direito alemao, diferentemente do que dispde o artigo 1.419 do Cddigo
Civil brasileiro, ha constituicdo de dividas reais abstratas, por meio da Grundschuld42
— divida imobilidria. Essas dividas reais, por sua natureza abstrata, diferentemente
da hipoteca, ndo se submetem aos meios causais de extincao.

No sistema alemdo, as garantias constituem 6nus reais antes da existéncia
de divida, que podem ser transformados posteriormente, e que desencadeiam reserva
de prelacéo de forma automatical#®. Por meio da vinculacdo da garantia a um crédito,
a existéncia abstrata do 6nus real é transmudada para se tornar um 6nus real de
natureza acessoérial#4, vinculado a obrigacgéo creditéria principal.

Na Franca, as garantias autbnomas surgiram em 2006 (artigo 2.321 do Code

Civil), no momento em gue houve a reforma do direito das garantias no pais. No

140 Destaca Luis Miguel Pestana Vasconcelos que: sendo esta garantia prestada por um banco do seu
Estado, o credor afasta o risco do incumprimento ou da insolvéncia da outra parte, de que ele em
regra tem um conhecimento escasso, contribuindo desta forma para a realizacéo de transag¢fes que,
ndo fosse esta garantia, ndo se realizariam. Por isso, se diz de forma expressiva que elas constituem
‘the lifeblood of international commerce’.” (VASCONCELOS, Miguel Pestana. Direito das
garantias. Coimbra: Almedina, 2010, p. 121).

141 TEPEDINO, Gustavo; PECANHA, Danielle Tavares. Contornos das garantias autbnomas no direito
brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 28, n. 2, 2021, pp. 275-290.

142 Sobre 0 assunto: SCHAPP, Jan. Direito das Coisas. 1. ed. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2010. 311

p.

143 BGB. Cadigo Civil Aleméo na versao promulgada em 2 de janeiro de 2002. (Diario da Lei Federal
[Bundesgesetzblatt] I, pagina 42, 2909; 2003 | pagina 738), § 1137 e § 1191.

144 Sobre a acessoriedade, Zimmermann destaca que: “Suretyship, in modern law, is an ‘accessory’
contract, accessoriness indicating, in the present context, dependence, to a greater or lesser extent,
of the surety’s obligation upon that of the principal debtor”. ZIMMERMANN, Reinhard. The law of
obligations: roman foundations of the civilian tradition. 2 ed. Cape Town, 1992. p. 121. De igual
modo, a fiddcia romana era quase sempre de natureza acessoria. Sobre a fiducia no direito romano:
MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito romano, v. 1. 10. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996 e
BIONDI, BionNo. Istituzioni di Diritto Romano. 4a ed. Milano. 1972.
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aludido pais, embora néo haja alienacao fiduciaria — instituto tipicamente brasileiro
— existe a figura do recarregamento hipotecario (hypothéque rechargeable), instituida
a fim de estimular o desenvolvimento e a competitividade do mercado.

Apesar de divergir do sistema alemao ao vedar a abstracdo da garantia, no
sistema francés a hipoteca representa direito real semiautbnomo, pois, embora néo
exista antes da constituicdo da divida, ha mitigacdo de seu carater acessorio.

No sistema francés, diferentemente do sistema aleméao, nédo ha abstracédo, o
gue impossibilita que haja reserva de prelacdo antes da constituicdo da divida.
Outrossim, o sistema regulamentou a inscricdo da divida a margem da hipoteca
originariamente constituida e o acompanhamento da prelacdo da garantia
obrigatérial®.

Com relagdo a garantia autdnoma, Gustavo Tepedino e Danielle Peganha4®
explicam o seguinte:

Decorréncia direta da liberdade contratual, a garantia autbnoma se
caracteriza, como antes anotado, pela autonomia que apresenta em relacao
a obrigacdo principal, ostentando importante diferenca com relagdo ao

modelo tradicional da fianca, a qual estabelece vinculo de acessoriedade
para com a obrigacao principal.

Como dito, para Frederico Viegas, verifica-se a natureza acessoria do contrato
de alienacéo fiduciaria em garantia na medida em que inexiste alienacao fiduciaria em
garantia sem uma obrigacéo principal a respaldar®4’.

Também acerca da garantia autdnoma, Phillippe Simler a define como un
engagement de payer une certaine somme, pris um considération d'um contrat de
base et a titre de garantie de son exécution, mais constitutif d’une obligation
indépendante du contrat garanti et caractérisé par l'inopposabilité des exceptions

tirées de ce contrat”148,

145 No direito alemao, para que haja o recarregamento da garantia, € necessario que o ato constitutivo
preveja essa possibilidade, se assim desejarem o0s contratantes, evidenciando o principio da
publicidade registral. Além disso, o dispositivo permite que a extensdo da hipoteca seja pactuada
com credor diferente daquele da hipoteca original, observando a prelacdo. Sobre o principio:
SANTIAGO, José Maria Martinez. Revista dos Tribunais. En torno a la publicidad registral
inmobiliaria. Doutrinas essenciais: direito registral, Sdo Paulo, v. 3, n. 2. 2011, pp. 749-770.

146 TEPEDINO, Gustavo; PECANHA, Danielle Tavares. Contornos das garantias autbnomas no direito
brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 28, n. 2, 2021, pp. 275-290.

147 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienagéo fiduciaria em garantia de bens imoveis (notas
para sua estruturacdo). Revista de direito imobiliario, Sdo Paulo, v. 50, n. 44, 1998, p. 41.

148 SIMLER, Phillippe apud BORGA, Nicolas. La qualification de garantie autonome. Mémoire D.E.A
Droit Privé Fondamental, Université Jean Moulin — Lyon 3, 2000/2001, p. 2.
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Assim, percebe-se que autonomia mencionada diz respeito as operacoes de
crédito constituidas serem dotadas de autonomia. Tanto é assim que o PL da
tratamento apartado a cada uma das operacdes. A titulo de exemplo, cita-se a
observancia a uma ordem de prioridade, de acordo com o tempo da averbacao e a
faculdade de declarar vencidas antecipadamente as demais garantias, na hipétese de
inadimplemento de uma delas.

Quanto a motivacdo da contratacdo, o PL foi mais abrangente do que a MPV,
uma vez que essa restringiu a possibilidade de contratacdo da extensao a hipotese
de a operacao ser contratada em beneficio proprio ou de sua entidade familiar. O PL
manteve a previsdo de que a extensao teria ambito de contratacdo restrito ao SFN,
mas acrescentou a possibilidade de também ser contratado no ambito das empresas
simples de crédito.

Outrossim, a despeito das propostas de alteragcdo da MPV n. 992/2020 e do
PL n. 4.188/2021, percebe-se que a extensdo da alienacao fiduciaria em garantia
mantém a observancia a unicidade do credor fiduciario presente no atual texto vigente
(Lei n. 9.514/97). Ou seja, ainda que sejam permitidas multiplas operacdes de crédito
com a mesma garantia, continuaria sendo defesa a participacao de mais de um credor
na relagéo.

Embora a MPV ja tivesse previsto que o credor deveria ser 0 mesmo da
operacéo original e que o mesmo fiduciario deveria consentir com a extensdo, o PL
inovou ao propor que, mesmo na hipotese de transferéncia de uma das garantias, a
outra deveria ser também e propde inserir expressamente que deve ser “preservada
a unicidade do credor”. Prevé, desde ja, as restritas hipoteses de excecéao (artigo 16
do PL n. 4.188/2021, que pretende incluir o artigo 9°-A na Lei n. 13.473/2017). Apesar
de poder haver mais de uma obrigacdo garantida pelo mesmo bem, por meio da
alienacdo fiduciaria em garantia, ndo ha ingresso de um terceiro nessa relacao
juridica, salvo nas hipoéteses legais previstas.

A unicidade do credor simplifica sobremaneira o tratamento a ser dado pelo
Direito a extensdo da garantia. Isso, porque a propriedade fiduciaria € uma
propriedade-garantia. Como ja abordado, trata-se de uma garantia consubstanciada
por meio da transferéncia de um direito de propriedade. Assim, se fosse admitido mais
de um fiduciario, haveria, portanto, mais de um proprietario da coisa, tornando a
relacao juridica muito mais complexa. Surgiriam questionamentos, por exemplo, sobre

o Direito Civil admitir uma espécie de copropriedade em casos como esse.
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Além disso, surgiriam outros entraves, como: a partir do momento da
constituicdo da alienacéo fiduciaria, o credor fiduciario passa a ser proprietario da
coisa. Entdo, indagar-se-ia como o fiduciante ofereceria em garantia a um terceiro,
por meio da alienacdo fiduciaria, um bem que ndo é de sua titularidade. Seria
necessario, no minimo, que o fiduciario anuisse. Mas surgiriam outras indagacgoes,
inclusive sobre a motivagéo para o fiduciario anuir com o ingresso de um terceiro na
relacdo juridica, se isso ndo lhe trouxesse beneficio e sim, pudesse trazer alguma
desvantagem.

Ainda surgiriam outros problemas mais complexos, como: no caso de
inadimplemento de uma obrigacdo com um credor, ainda que de valor minimo, deve
haver disposicdo quanto a ele poder declarar vencidas antecipadamente todas as
parcelas e o outro credor poder ou ndo proceder da mesma forma. E em caso de
auséncia de arrematacado em leildo, com qual credor ficaria com o bem e o que
aconteceria com a outra divida?

Ha mais um grande entrave, mas que nao se resolveria apenas com a
unicidade do credor: o patriménio de afetacdo. No momento em que é constituida a
alienacdo fiduciaria, passa a haver, também, patriménio de afetagdo sobre a coisa
alienada fiduciariamente, de modo que a coisa passe a estar vinculada a garantia
especifica daquela obrigacéo principal.

Outra caracteristica que se extrai do PL e que ndo havia na MPV € o critério
de prioridade das obrigacfes garantidas, que € o critério prevaléncia (prior in tempore,
potior in iure). Significa que “os direitos reais instituidos em primeiro lugar prevalecem
sobre direito reais contraditérios instituidos posteriormente™49.

No caso da hipoteca, “se uma pessoa oferece o imével em hipoteca perante
dois credores, aquele que, em primeiro lugar, registrar a hipoteca prevalecera sobre o
outro e tera uma hipoteca de primeiro grau, de modo que restara ao outro uma
hipoteca de segundo grau™*°.

A opcao proposta no PL n. 4.188/2021 indica 0 mesmo sentido, ao sugerir a
insercéo do artigo 9°-B a Lei n. 13.473/2017 que sera “ordenada em prioridade das
obrigacbes garantidas, ap0s a primeira, pelo tempo da averbacéo”, previsdo que

inexistia na MPV.

149 ELIAS, Carlos; COSTA-NETO, Joado. Manual de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2022. pp.
921-922.
150 [pid., p. 922.
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A titulo de exemplo, o legislador poderia ter optado por privilegiar a satisfacéo
de todas as dividas igualmente ou por atribuir um privilégio proporcional, de acordo
com o saldo remanescente de cada obrigacdo. Porém, optou por privilegiar pelo tempo
da averbacao.

Além disso, tanto a MPV quanto o PL destacaram que a nova operacao devera
ser averbada na matricula do imdével, diferentemente do que acontece com a prépria
alienacao fiduciaria, que é registrada.

A alienacao fiduciaria é registrada, porque € o instrumento que institui a
propriedade fiduciaria. Como o préprio nome diz, ha, nesse caso, um direito de
propriedade — ainda que a titulo resolUvel, e cuja natureza ser4 examinada adiante
neste trabalho. O artigo 1.245 do Cadigo Civil prevé o seguinte “Transfere-se entre
vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de Iméveis”.

Com isso, constata-se que o tratamento que se da a extensao da alienacao
fiduciaria em garantia € sobremaneira distinto do que se déa a alienacéo fiduciaria em
garantia. Na primeira, o titulo é averbado, e na segunda, registrado. Vé-se que a
extensado da alienacéo fiduciaria em garantia ndo recebeu o0 mesmo tratamento de um
direito real, mas sim de uma espécie de anotacdo que complementa e integra um
direito real que ja existe: a alienacao fiduciaria em garantia.

Também por isso, no PL n. 4.188/2021, pode o legislador ter optado por
determinar que “a extensao da alienagao fiduciaria ndo podera exceder ao prazo final
de pagamento e ao valor garantido constantes do titulo da garantia original”. Essa
disposicéo revela, mais uma vez, o zelo na introduc¢do dessa nova disposicdo. Como
nao se trata de uma nova alienacdo fiduciaria em garantia, mas apenas de uma
extensdo dessa, ela deve ser limitada ao prazo e ao valor constantes do titulo da
garantia original, que embasa a propriedade fiduciaria e que foi registrado junto a
matricula do imovel no Registro de Imdveis competente.

Ainda: isso pode vir a evitar possiveis fraudes contra credores, tendo em vista
que a alienacdo fiduciaria enseja a constituicdo de patriménio de afetacdo. Isso
porque, caso se admita a extensdo de uma alienagdo fiduciaria com vencimento
proximo e saldo devedor infimo, comportar outra com vencimento tardio e saldo

devedor vultoso pode causar prejuizo para eventuais credores de outra natureza.
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4 BASES DOGMATICAS DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Analisadas as principais caracteristicas do modelo de extensdo da garantia
na MPV e o proposto no PL, bem como as caracteristicas da alienacéo fiduciaria,
abordo as bases dogmaticas do Direito Civil brasileiro, sobretudo no que diz respeito
a propriedade fiduciaria. A finalidade é verificar a compatibilidade da extens&do da
alienacao fiduciaria em garantia com essas bases, objetivo final do trabalho, na
perspectiva da unicidade e da coeréncia do ordenamento, as quais contribuem para a
seguranca juridica.

Embora o negdcio juridico entabulado entre as partes seja — a extenséo da
— alienacdo fiduciaria, esse € um mecanismo para se alcancar o direito real intitulado
propriedade fiduciaria. Ademais, € por meio da transferéncia da propriedade resoluvel
e da constituicao de patrimonio de afetacdo que se destaca essa espécie de garantia.
Vem dai a analise da propriedade fiduciaria dogmaticamente.

4.1 A propriedade fiduciaria

Propriedade fiduciaria € um direito real constituido por meio da alienacéo
fiduciaria. Para ser possivel constatar se a extensdo da alienacédo fiduciaria em
garantia é compativel com as bases dogmaticas do Direito Civil, faz-se necessario
examinar as caracteristicas da propriedade fiduciaria.

Pontes de Miranda classificou os direitos reais em “direitos reais em garantia”
e “direitos reais de garantia”. “Direitos reais em garantia” seriam aqueles direitos reais
efetivamente transferidos em favor do credor ou, quando o caso, exercidos pelo
credor, a fim de que, sem perder suas caracteristicas, garantissem determinada
obrigacdo. E o caso da alienacdo fiduciaria, em que ha efetiva transferéncia da
propriedade — resoluvel — em favor do credor. Ja “direitos reais de garantia” seriam
os direitos reais limitados ou sobre coisa alheia, como o penhor, a anticrese e a
hipoteca.’® Na visdo de Carlos Elias e de Jodo Costa-Neto, o direito real de
propriedade &

o centro de todo o sistema dos direitos reais, pois os demais orbitam em torno
dele. Ele é a matriz de todos os demais direitos reais, 0s quais acabam

151 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1974, T. lll, p. 354 e seguintes.



64

incidindo sobre a propriedade. Dai classificarem-se os direitos reais em duas
categorias: 0os sobre coisa propria e os sobre coisa alheial®?.

Além de os direitos reais terem caracteristicas proprias, a propriedade
também as tem. Assim, embora a alienacao fiduciéria seja o instrumento utilizado, o
direito real tratado € a propriedade fiduciaria.

Sobre os principios fundamentais da propriedade, Luiz Fernando de Andrade
Pinto!>® elenca, como primeiro, a oponibilidade erga omens, pois o direito de
propriedade pode ser oposto contra qualquer pessoa que o viole, com carater
absoluto. Destaca também a publicidade, na medida em que o direito de propriedade,
para ser oponivel, deve ser tornado publico mediante registro. H& também a
perpetuidade, pois o direito de propriedade € perpétuo e s6 desaparece por emanacao
de vontade de seu titular ou da lei, com excecao da propriedade resoluvel. Ainda ha a
exclusividade, embora ndo seja absoluto, a exemplo do condominio. Por fim, ele cita
a elasticidade, tendo em vista que a propriedade pode se distender ou se comprimir
ao maximo, de modo a gerar uma propriedade plena ou uma propriedade limitada.

Por sua vez, Luciano Penteado'>* classificou os direitos reais em: (i) de gozo,
aqueles destinados a satisfacdo de necessidades, com a utilidade que o bem
proporciona ao titular, podendo incidir sobre coisa prépria (propriedade) ou sobre
coisa alheia (como o uso ou usufruto); (i) com funcdo de garantia, aqueles que
possibilitam a vinculacdo de uma coisa a satisfacdo de um crédito, dividindo-se em
direitos reais de garantia, os que incidem sobre bens alheios, e direitos reais em
garantia, os direitos reais tipicos empregados com funcdo diversa da funcdo de
garantia (propriedade e titularidade fiduciaria); (iii) de aquisicdo, os que possibilitam,
no futuro, a titularidade de dominio na esfera daquele que detém o direito.

Sobre os direitos reais poderem ser utilizados como garantia de um crédito,
Moreira Alves explica que

Os direitos reais — seja 0 mais amplo deles, a propriedade; seja qualquer dos
direitos reais limitados de gozo, como, por exemplo, o usufruto — podem

152 ELIAS, Carlos; COSTA-NETO, Joao. Manual de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p.
941. Os autores pontuam que, com excecédo do direito real de propriedade e do direito real de laje,
os demais direitos reais incidem sobre coisa alheia, por serem “meras compressoes temporarias do
direito real de propriedade, desdobrando ou restringindo os poderes inerentes”.

153 PINTO, Luiz Fernando de Andrade. Direitos reais: propriedade e posse. Série Aperfeicoamento de
Magistrados, Rio de Janeiro, n. 16, 13 dez. 2011, pp. 75-86.

154 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.,
2012, pp. 517-526.
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servir, desde a criacdo no direito moderno dos negécios fiduciarios do tipo
romano ou do tipo germanico, de garantia a um crédito [...].1%°

Para Carlos Elias e Joao Costa-Neto, os direitos reais tém trés caracteristicas
basilares: a primeira € que o direito real adere a coisa e segue com o atual proprietério,
quem quer que seja, em decorréncia das caracteristicas ambulatoriedade e sequela.
Sobre a ambulatoriedade, aderéncia e sequela, os autores destacam que®®

Os direitos reais aderem a coisa, 0 que autoriza o seu titular a opor-se perante
terceiros. Trata-se do principio da aderéncia ou da ineréncia. Dai decorre o
direito de sequela, por meio do qual o titular do direito real pode reivindicar a

coisa das méaos de quem quer que seja. O direito real segue a coisa (dai o
nome “direito de sequela”).

A segunda é que sdo oponiveis erga omnes, de modo que terceiros devem
respeita-los, por serem absolutos, diferindo dos direitos obrigacionais, que s&o
relativos, oponiveis apenas inter partes. A terceira é a prevaléncia (prior in tempore,
potior in iure), significando que “os direitos reais instituidos em primeiro lugar
prevalecem sobre direito reais contraditorios instituidos posteriormente”. Essa
caracteristica € importante, pois, no caso da hipoteca, “se uma pessoa oferece o
imével em hipoteca a dois credores, aquele que primeiro registra-la prevalecera sobre
0 outro e tera uma hipoteca de primeiro grau, de modo que restara ao outro uma
hipoteca de segundo grau®’. Na alienacao fiduciaria em garantia de coisa imével,
caso estendida, poderia ser aplicado o mesmo entendimento.

E importante evidenciar que a alienacad fiduciaria trata de uma “propriedade-
garantia” — expressao utilizada para se referir aquelas garantias implementadas por
meio da transferéncia do direito de propriedade ao credor, como ocorre com a
alienacdo fiduciaria em garantia no Brasil. Fernando Noronha propds o termo
“supergarantias” 1> para denominar as garantias que permitem o credor assumir a
propriedade da propria coisa vinculada a divida. Ja Fabio Rocha utilizou a expressao
“propriedade-garantia” 1%° para se referir a garantias pautadas no direito de

propriedade sobre as coisas — nomenclatura aqui escolhida por retratar de forma

155 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienacgéo fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973,
p. 154.

156 E| IAS, Carlos. COSTA-NETO, Joao. Manual de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p.
921.

157 |bid., pp. 921-922.

158 NORONHA, Fernando. A alienacdo fiduciaria em garantia e o leasing financeiro como
supergarantias das obrigacdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 740.

159 SJLVA, Féabio Rocha Pinto. A fiangca como uma garantia heterogénea do crédito. Revista de Direito
Bancério e do Mercado de Capitais, v. 17, 2014, p. 79-96.
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clara o escopo da analise. Esse autor afirma que as garantias reais tém sido elevadas
a qualidade de género, do qual derivariam as espécies “garantias reais sobre coisa
alheia” e “propriedade-garantia”,

A partir dai, surge a reflexdo sobre o enquadramento do proprietario fiduciario
no conceito de proprietario. Para Luciano de Camargo Penteado, o proprietario fica
sujeito as obrigacdes decorrentes da titularidade do imoOvel, quer sejam elas de
natureza propter rem, quer sejam 6nus reais. Sobre a responsabilidade civil do credor
fiduciario, esse autor explica®!:

vislumbramos na responsabilidade civii um dos maiores limitadores a
utilizacdo da propriedade como garantia, especialmente se tratando a
propriedade sobre imdvel. Garantia e propriedade, no caso, sdo elementos
indissociaveis, de modo que afastar completamente a responsabilidade do
credor fiduciario nos parece dificilmente justificavel. Por outro lado, é
necessario que a responsabilizacdo nédo implique apenas na atribuicdo de
prejuizos aquele que possua maior capacidade de pagamento. O cenério
legislativo atual contribui para a responsabilizacdo solidaria do credor, que
poderia, efetivamente, tornar os credores fiduciarios sujeito passivo
preferencial para arcar com os danos decorrentes do imovel. Nesse sentido,
nos parece necessario, em eventual reforma legislativa, estabelecer os

deveres atribuidos ao credor-fiduciario e as condicbes para que,
subsidiariamente, seja considerado garante do devedor.

Com a constituicdo da propriedade-garantia, surgem consequéncias para o
credor fiduciario e para o devedor fiduciante, decorrentes da transmissao do direito de
propriedade. Discute-se, por exemplo, a sujeicdo do credor fiduciario as obrigacdes e
responsabilidades inerentes ao proprietario da coisa. Também se discute a
responsabilidade do credor fiduciario, como proprietario da coisa, quanto ao
pagamento do IPTU, e ainda a impossibilidade de oferecer o mesmo bem como
garantia de mais de uma divida, ainda que néo haja esgotamento do potencial
garantidor do bem, pelo fato de ele pertencer ao credor fiduciario até o implemento da
condicao. Atualmente, o Projeto de Lei n. 4.188/2021, no capitulo IIl, dispde sobre o
aprimoramento de regras das garantias. Entre outras mudancas, pretende
regulamentar a extensdo da alienacdo fiduciaria em garantia, para permitir a
constituicdo de mais de uma alienacao fiduciaria sobre o mesmo imével, desde que

pactuada com o mesmo credor fiduciario.

160 |pid.

161 |d. Garantias hipotecarias e fiduciaria imobiliaria em contratos ndo habitacionais: limites da
sua aplicagédo pratica e inadequacao do direito positivo. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2013, pp. 98-99.
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O artigo 22 da Lei n. 9.514/97 prevé que, por meio da alienacéo fiduciaria em
garantia de coisa imovel, o devedor fiduciante transfere a “propriedade resoluvel” da
coisa ao credor fiduciario. Diz-se propriedade resoltvel pois ela retornara ao devedor
fiduciante quando do adimplemento do contrato, no momento do implemento da
condicdo — no caso, do pagamento do prec¢o estabelecido no contrato principal. A
propriedade fiduciaria & transmitida ao credor fiduciario por tempo determinado, de
modo que ele dispde do dominio da coisa até que seja implementada a condicéo.
Apods o adimplemento, o entdo devedor fiduciante passa a ser novamente proprietario
pleno do bem.

Na modalidade propriedade-garantia da alienacdo fiduciaria sé&o
vislumbradas, de inicio, duas problematicas: a primeira diz respeito a aplicacao de
normas do direito de propriedade aos credores fiduciarios, tais como aquelas
atreladas a responsabilidade fiscal pelos bens ofertados em garantia. Nesse sentido,
o Tema Repetitivo n. 158, do Superior Tribunal de Justical®?, afetou, em agosto de
2022, o Resp n. 1949182/SP, o Resp n. 1959212/SP e o Resp n. 1982001/SP ao rito
dos recursos repetitivos, para “definir se ha responsabilidade tributaria solidaria e
legitimidade passiva do credor fiduciario na execucdo fiscal em que se cobra IPTU de
imovel objeto de contrato de alienacao fiduciaria”; ja a segunda se refere a limitacao
formal do uso da propriedade-garantia. Por ser uma garantia constituida pela
transferéncia da propriedade, a transmissao da coisa se da na integralidade. Ou seja,
ndao pode uma Unica coisa ser usada como garantia de mais de uma divida, pois
quando constituida a garantia, a titularidade da coisa é transferida ao credor fiduciario,
ficando assim até o implemento da condicé&o.

Para Moreira Alves, a propriedade do negdcio fiduciario romano néo difere
estruturalmente do direito de propriedade tradicional, tendo em vista que a
propriedade fiduciaria nesse caso é plena, diferente do que ocorre na alienacao
fiduciaria brasileiral®3. Tanto é assim que, no direito romano, o credor podia dispor da

coisa, ainda que o devedor adimplisse com a obrigacao, hipétese em que esse poderia

162 A controvérsia também foi alcada ao Supremo Tribunal Federal em 2021, durante o julgamento do
RE 1.320.059 RG/SP, tendo sido decidido que "é infraconstitucional, a ela se aplicando os efeitos
da auséncia de repercusséo geral, a controvérsia relativa a legitimidade passiva do credor fiduciario
para figurar em execucéo fiscal de imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana - IPTU
incidente sobre imével objeto de alienagao fiduciaria".

163 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienacdo fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973,
p. 134.
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exigir perdas e danos daquele!®4,

A propriedade é direito real por exceléncia. Conforme Claudio Ferreira
Rodrigues, a propriedade “é a manifestagao primaria e fundamental dos direitos reais,
detendo um caracter complexo em que os atributos de uso, gozo, disposicdo e
reivindicacdo reinem-se”16°.

De acordo com a definicdo do Codigo Civil, artigo 1.361, propriedade fiduciaria
€ aquela “propriedade resoluvel de coisa moével infungivel que o devedor, com escopo
de garantia, transfere ao credor™®. O artigo 1.367 do Cdédigo Civil prevé que a
propriedade fiduciaria € sujeita “as disposi¢gdes do Capitulo | do Titulo X do Livro Ill da
Parte Especial desse Cdodigo; no que for especifico, sujeita-se a legislacédo especial
pertinente” e, ainda, que “nao se equipara, para quaisquer efeitos, a propriedade plena
de que trata o art. 1.231”.

Apesar disso, o legislador escolheu positivar a propriedade fiduciaria junto
com o direito de propriedade e ndo junto com os demais direitos reais. 1Sso, porque a
regulamentacdo do penhor, da hipoteca e da anticrese consta no Titulo X, e a
propriedade de coisa mavel infungivel no Titulo Il, Capitulo IX, capitulo relativo a
propriedade.

Nesse sentido, por um lado, ha discussao doutrinaria sobre a natureza juridica
do direito de propriedade na alienacao fiduciaria, tendo em vista que, em principio,
poderia haver utilizacdo imprépria desse direito. Trata-se do manejo de um direito de
propriedade sem intuito de que o credor seja o proprietario, mas apenas tenha uma
garantia “mais adequada”. A discussdo diz respeito a correta classificacédo da
alienacao fiduciaria em garantia. Por outro lado, como se depreende do
enquadramento da norma pelo legislador, na legislagdo pétria, pretendeu-se
diferenciar a alienacgéo fiduciaria da propriedade em sentindo estrito, evidenciando sua
finalidade de garantia.

Ocorre que a propriedade fiduciaria tem caracteristicas préprias e difere da
propriedade comum — direito real por exceléncia. Mas o que € a propriedade fiduciaria

e qual sua natureza juridica? Para Moreira Alves, propriedade fiduciaria é16”

164 |bid., p. 135

165 RODRIGUES, Claudio Ferreira. Direitos reais: propriedade e posse. Série Aperfeicoamento de
Magistrados, Rio de Janeiro, n. 16, 13 dez. 2011, pp. 35-41.

166 Artigo 1.361 do Caodigo Civil.

167 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienacdo fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973,
p. 133.
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uma nova garantia real que se ndo confunde com a propriedade que, através
de negdcio fiduciario, se transmite ao credor com escopo de garantia (e que
os autores, em geral, também denominam propriedade fiduciaria), nem com
qualquer dos direitos reais limitados de garantia (penhor, anticrese ou
hipoteca).

Para Toledo de Conti'®8, a propriedade fiduciaria € uma nova modalidade do
direito real de propriedade, mas vinculada a esse, ja que ndo é compativel a existéncia
de um proprietario pleno e de um proprietério fiduciario simultaneamente. Isso, porque
ha desdobramento da posse!®® no momento em que é pactuada a alienacéo fiduciaria,
surgindo dai a figura do proprietéario fiduciario — credor fiduciario, que detém a posse
indireta — e do devedor fiduciante, que detém a posse direta da coisa.

O direito de propriedade, quando ha escopo de garantia, tal como na
alienacao fiduciaria em garantia, tem estrutura e caracteristicas préprias, decorrentes
da prépria positivacdo. Segundo Fabio Rocha, a propriedade fiduciaria é direito real
auténomo e derivado, com funcao de garantia, sendo um género das garantias reais,
mas nao direito real de garantia. E que os direitos reais de garantia incidem sobre bem
de terceiro, enquanto a propriedade fiduciaria incide sobre bem proprio.

Na literatura estrangeira, autores, como Cariota-Ferrara, defendem que o
fiduciario € um proprietario como qualquer outro'’, ao menos na esséncia do que
seria o direito de propriedade.

E certo que a alienacao fiduciaria consiste na transferéncia de um direito de
propriedade, de modo que o credor fiduciario é proprietario do bem alienado
fiduciariamente. A controvérsia paira sobre a natureza dessa propriedade resolavel.
O direito de propriedade, ao qual faz jus o credor fiduciario, é limitado pela propria
legislagéo que regulamenta a alienacao fiduciaria em garantia. O credor, apesar de
proprietario, no ato em que constitui a propriedade fiduciaria, concorda com o
desdobramento da posse, de modo que o fiduciario se torna possuidor indireto da

coisa imovel, e o fiduciante se torna possuidor direto do bem (artigo 23, paragrafo

168 CONTI, Bruno Cezar Toledo D. Garantias Fiduciarias. (Colegdo IDiP). Disponivel em: Minha
Biblioteca, Grupo Almedina (Portugal), 2022, p. 92.

169 Artigo 23, paragrafo Unico, da Lei n. 9.514/97.

170 para Cariota-Ferrara: “e inesatto parlare di uma proprieta fiduciaria”. (CARIOTA-FERRARA, Luigi. |
negozi Fiduciari., Padova: Casa Editrice Dott, Antonio Milani, Padova, 1933, n. 24., p. 12). Ainda,
Melhim cita o posicionamento de Martorell: Es bien claro que no es precisa una diferencia en la
esencia de una institucion juridica para justificar un calificativo meramente determinativo. La
propriedad transmitida fiduciariamente posee las suficientes particularidades para justificarlo, y, por
otra parte, la razon aducida por dicho autor serviria, al pie de la letra, para anular toda denominacién
no especificativa. Convenimos en que es cierto que no se trata de una propriedad “especial”, pero
si creemos que sus circunstancias la caracterizan lo suficiente para merecer uma denominacién
peculiar.
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anico, da Lei n. 9.514/97).

A limitacdo do direito de propriedade do credor fiduciario se refere tanto ao
uso e fruicdo do bem — que sédo poderes atribuidos ao devedor fiduciante em
decorréncia de previsdo legal — quanto a impossibilidade de o credor fiduciario dispor
do bem — j& que esse estd afetado a uma destinagdo especifica: garantia da
obrigacao principal da qual a alienacao fiduciaria em garantia é acessoria. Assim,
percebe-se que a propriedade fiduciaria é limitada e ndo so6 pelos poderes destinados
ao proprietario fiduciario — que sdo comprimidos —, mas pela propria natureza
juridica da propriedade fiduciaria, que € acompanhada da resolubilidade e da
afetacao.

Nesse sentido, adiante, sera enfocada a natureza juridica desse direito de
propriedade e as limitacdes vislumbradas, a fim de se verificar se o instituto suporta o

compartilhamento que se objetiva por meio da extensao.

4.2 Propriedade fiduciaria como propriedade limitada

A grande inovacdo da propriedade fiduciaria, quando comparada com o0s
demais direitos reais, é o fato de o credor ser proprietario do bem até o adimplemento
da condicdo. Apesar de essa caracteristica ndo se destacar atualmente, a propriedade
fiduciaria é direito real em que o credor €, de fato, proprietario da coisa mesmo estando
o devedor adimplemente com suas obrigacdes. Nos demais direitos reais, ha
constituicdo de um direito real sobre coisa alheia, ou seja, que integra o patrimoénio do
devedor, e ndo sobre coisa propria, que integra o patriménio do credor.

Os reflexos de uma propriedade-garantia e, portanto, de um direito real sobre
coisa propria sdo os mais diversos. Entre eles, encontram-se: a propriedade mais
limitada e, primeiramente, a resolubilidade. A resolubilidade, decorrente da propria
legislagéo (artigo 22 da Lei n. 9.514/97), € um consectario logico. Se uma coisa é
transferida a alguém a titulo de garantia, quando a garantia ndo tiver mais razédo de
ser, essa coisa devera retornar ao acervo patrimonial do proprietario original. Pontes
de Miranda prevé que “a transmissao da propriedade para seguranc¢a consiste em o
devedor transmitir ao credor a propriedade da coisa, mas convencionado que o credor,

solvida a divida, a restitua™1.

171 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 2. ed. T. XXIll, S&do
Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p. 289.
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Mas, de acordo com Moreira Alves, mesmo quando a divida for vencida e
paga, ndo se resolve a propriedade fiduciaria, pois'’?
além de ela continuar resolivel — e tanto é isso verdade que, se houver a
purgacdo da mora, o dominio pleno da coisa retorna, ipso iure, ao alienante,
0 que s6 se explica pela resolucao da propriedade fiduciaria —, seu contetido
se altera, de sorte que o credor pode entrar na posse plena da coisa, e tem o
6nus de vendé-la para pagar-se e devolver, ao alienante, o saldo, se houver;
e, ai, ocorre nova singularidade: o credor, que ndo é proprietario pleno,
trasmite ao terceiro comprador propriedade plena, ndo obstante o principio

de que ninguém pode transferir a outrem mais direito do que tem (nemo ad
alium plus iuris transferre potest quam ipse habet).

A transferéncia da propriedade em favor do fiduciario e a posterior
resolubilidade visam a seguranca juridica do negocio, que acompanha ambas as
partes. A seguranca € um dos pilares para que uma garantia se aproxime do conceito
de garantia ideal'’®. A resolubilidade ocorre em qualquer hipétese, seja de
adimplemento, seja de inadimplemento. Em caso de adimplemento da obrigacdo
principal, passa a ndo haver mais razdo de existir a garantia acessoéria. Em caso de
inadimplemento, h& procedimento especifico ser seguido, quanto a garantia acessoria
qgue, de qualquer forma, ndo pode permenecer ad aeternum na esfera patrimonial do
credor.

Nessa perspectiva, o artigo 26 da Lei n. 9.514/97 prevé que, em caso de
inadimplemento, o devedor fiduciante sera constituido em mora, de modo que a
propriedade do imével sera consolidada em nome do credor fiduciario (paragrafo
primeiro do referido dispostivo). O contrato pactuado entre as partes devera definir o
prazo de caréncia apos o qual havera intimacao do fiduciante — de seu represente
legal ou procurador regularmente constituido — pelo oficial do competente Registro
de Imdveis, a requerimento do fiduciario, para satisfazer o débito em aberto no prazo
de quinze dias. Considera-se débito em aberto a prestacdo vencida, as que se
vencerem até a data do pagamento, 0s juros convencionais, as penalidades e os
demais encargos contratuais, 0s encargos legais, inclusive tributos, as contribuicoes
condominiais imputaveis ao devedor e as despesas de cobranca e intimacgao

(paragrafo segundo, artigo 26).

172 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienacdo fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973,
p. 142. \

173 AYNES, Laurent; CROCQ, Pierre; AYNES, Augustin. Droit des Sdretés. 14. ed. Paris: LGDJ, 2020,
pp. 17-38.
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Apbs o procedimento supramencionado, ha duas possibilidades: a primeira é
a de purgacdo da mora no Registro de Imdveis, hipétese em que o contrato de
alienacao fiduciaria convalescera (paragrafo quinto do referido dispostivo); a segunda
€ a de decurso do prazo sem purgacdo da mora, cenario em que o oficial do Registro
de Imodveis devera promover a averbagdo na matricula do imoOvel alienado
fiduciariamente, da consolidacdo da propriedade em nome do credor fiduciario,
mediante comprovacdo de que o fiduciario efetuou o pagamento do imposto de
transmisséo inter vivos e, se for o caso, do laudémio (paragrafo sétimo, artigo 26).

Acontece que, apesar da consolidacdo da propriedade em favor do credor
fiduciario, extinguindo-se a resolubilidade a qual a propriedade fiduciaria estava
sujeita, o fiduciario devera, no prazo de trinta dias contados do registro da
consolidacdo da propriedade, promover leildo publico para alienacdo do aludido
imovel. Ai, ha dois cenérios possiveis: primeiro, arrematacao do imovel ou frustracédo
do leildo (artigo 27 da Lei n. 9.514/97). A arrematacdo podera acontecer no primeiro
leildo, onde o maior lance oferecido devera ser superior ao valor de avaliacdo do
imoével para haver arrematacao (paragrafo primeiro do referido dispostivo). Caso seja
inferior ao valor da avaliacdo, devera ser realizado um segundo leildo nos quinze dias
seguintes ao primeiro. Nesse segundo, o imével sera arremetado pelo maior lance
oferecido, desde que néo seja inferior ao valor da divida, das despesas, dos prémios
de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das contribuicbes condominiais
(paragrafo segundo do referido dispostivo). Se, no segundo leildo, ndo for oferecido
valor igual ou maior do que o valor da divida acrescido das despesas, dos prémios de
seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das contribuicdes condominiais, a
divida serd considerada extinta; segundo, a hipétese de o leildo restar frutifero na
primeira ou na segunda possibilidade. Nesse caso, o devedor recebera, do credor, a
importancia remanescente apdés a quitacdo de todo o preco acima mencionado
(paragrafo quarto do referido dispostivo).

Caso ndo haja arrematacdo no primeiro ou no segundo leildo, devido a ndo
oferta de valor equivalente a, no minimo, o valor da divida, acrescido das despesas
mencionadas acima, ainda assim o imovel n&o ficara, em definitivo, no acervo

patrimonial do devedor. Isso, porque a legislacdo patria optou por vedar o pacto
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comissoriol’ que consiste na hipétese de, em caso de inadimplemento, o credor
fiduciario ficar com a coisa alienada fiduciariamente.

A proibicdo do pacto comissorio visa a evitar que o devedor fiduciante seja
submetido a uma situacdo muito onerosa, perdendo o bem dado em garantia que
representa valor superior ao montante da divida. Assim, pretende a afastar o
enriguecimento sem causa e a preservar a relacao de equilibrio entre as partes. Além
disso, a vedacédo do pacto comissorio tem relacdo com os demais credores do devedor
fiduciante, uma vez que, quando esse resta inadimplente, caso a coisa se encontre
unicamente na esfera do patriménio do credor fiduciario, o valor remanescente da
alienacgéao a terceiros (no caso de leildo, por exemplo) ndo seria entregue ao devedor
fiduciante e, com isso, os demais credores teriam maiores dificuldades em satisfazer
seus créditos. O paragrafo oitavo do artigo 1.365 do Cdédigo Civil*”® autoriza, contudo,
que o devedor fiduciante dé, com anuéncia do credor fiduciario, eventual direito ao
imovel em pagamento da divida, sem necessidade de leildo judicial.

Percebe-se, portanto, trés cenarios que acarretam a resolubilidade da
propriedade fiduciaria. Ha controvérsia se, mesmo apés a consolidacdo da
propriedade em favor do credor fiduciario, o bem fica sujeito a afetacdo. Na visdo de
Francisco Eduardo Loreiro, isso ocorre, pois, ainda depois da consolidagao, “ndo pode
o credor, agora proprietario pleno da coisa , mas com afetacéo residual a satisfacéo
de um crédito, ficar com ela, devendo promover sua alienagdo a terceiros”'76.

O primeiro cenario € quando ha adimplemento da obrigacdo principal,
hip6tese em que ndo subsiste razdo para a alienacdo fiduciaria em garantia —
obrigacdo acessoOria — existir. O segundo € quando a obrigacdo principal resta
vencida e ndo paga, no todo ou em parte, mas ha purgacdo da mora pelo devedor

fiduciante — hipdtese em que convalesce o contrato de alienacdo fiduciaria, nos

174 Embora nao esteja nomeado como “pacto comissorio” o artigo 1.365 do Cadigo Civil prevé que é
nula a clausula que prevé que o credor ficard com o bem objeto da garantia em caso de
inadimplemento, em caso de alienagéo fiduciario. Cf: “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.”. Do mesmo modo, quanto ao penhor, anticrese e hipoteca. Cf: “Art. 1.428. E nula a
clausula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecario a ficar com o objeto da
garantia, se a divida ndo for paga no vencimento.” Além disso, ressalta-se que a redacdo dos
dispositivo muito se assemelha ao artigo 694 do Codigo Civil portugués “E nula, mesmo que seja
anterior ou posterior a constituicdo da hipoteca, a convenc¢éo pela qual o credor fara sua a coisa
onerada no caso de o devedor ndo cumprir.” e ao artigo 2.744 do Cédigo Civil italiano.

175§ 8° O fiduciante pode, com a anuéncia do fiduciario, dar seu direito eventual ao imével em
pagamento da divida, dispensados os procedimentos previstos no art. 27.

176 | OUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil Comentado. 10 ed. Sdo Paulo: Manole. 2018,
comentario ao art. 1.364, p. 1.356.
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7

termos do artigo 26, 85°, da Lei n. 9.514/97'77. O terceiro é aquele em que ha
arrematacdo no primeiro ou no segundo leildo publico, hipétese ja descrita. Na
concepcao de Fabio Rocha,
A partir da consolidacéo da propriedade ndo ha mais propriedade fiduciaria,
uma vez que o imdvel ja se incorporou ao patriménio do credor. Ainda que o
credor tenha a obrigacéo legal de aliena-lo, é certo que a obrigacdo garantida
sera satisfeita (parcial ou integralmente) com o imével, seja utilizando o
produto da sua alienacdo ou com a sua permanéncia definitiva no patriménio

do credor em pagamento. Por essa razdo, entendemos que o patriménio de
afetagdo se extingue com a consolidagdo da propriedade!’8,

Percebe-se que a resolubilidade sempre existe, mas é uma limitacdo ao direito
de propriedade, que nao € perpétuo. Outra caracteristica vislumbrada no direito de
propriedade é a limitacdo frontal aos poderes do proprietario. Essas duas
caracteristicas, apos analise, serdo utilizadas para que se averigue a natureza juridica
da propriedade fiduciaria e, com isso, se conclua pela possibilidade ou impossibilidade
de compartilhamento.

Em relacéo a restricdo imposta ao direito de propriedade, esclarece-se que,
embora haja transferéncia da propriedade do devedor fiduciante para o credor
fiduciario, essa transferéncia ndo envolve todos os poderes do proprietario pleno,
principalmente pelo fato de ser ela resoltvel e ndo definitiva. Ainda em decorréncia
de previsdo legal, a posse do bem permanece com o devedor fiduciante até o
momento da consolidacdo da propriedade em favor do fiduciario, na hipotese de
inadimplemento e de auséncia de purgacédo da mora. Conforme o artigo 23, paragrafo
Unico, da Lei n. 9.514/97,

Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa imovel mediante
rfagistro, no competente Registro de Imdveis, do contrato que lhe serve de
tFLE':lJrlgérafo Unico. Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o

desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o
fiduciario possuidor indireto da coisa imével.

Essa caracteristica da alienacao fiduciaria € uma das principais vislumbradas,
pois uma garantia com propriedade plena em favor do credor fiduciario seria um 6nus

exacerbado ao devedor fiduciante que, em busca de crédito, ofereceria um bem

177 Art. 26. Vencida e ndo paga, no todo ou em parte, a divida e constituido em mora o fiduciante,
consolidar-se-4, nos termos deste artigo, a propriedade do imével em nome do fiduciario. § 5°
Purgada a mora no Registro de Iméveis, convalescera o contrato de alienagado fiduciaria.

178 SILVA, Fabio Rocha Pinto. Garantias hipotecarias e fiduciaria imobiliaria em contratos nao
habitacionais: limites da sua aplicacéo pratica e inadequacéo do direito positivo. 2013. Dissertacado
(Mestrado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2013, pp. 93-94.
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imovel — com todos os atributos relacionados ao direito de propriedade — em favor
do credor.

Mas néo € assim com 0s outros direitos reais de garantia. Nos demais direitos,
como a hipoteca, essa discussao nem sequer existiria, tendo em vista que se trata de
direito real sobre coisa alheia e ndo sobre coisa propria, como ocorre na propriedade
fiduciaria. Importante é frisar que a propriedade plena, além de ser muito onerosa para
o devedor fiduciante, muitas vezes nem seria desejada pelo credor fiduciario.

Imagine-se uma situacdo em que uma instituicao financeira firma contratos de
financiamento imobiliario com alienacdo fiduciaria em garantia. Essa instituicdo
certamente oferece créditos a milh6es de pessoas. Se isso implicasse milhdes de
contratos de alienacao fiduciaria em garantia de coisa imovel e, consequentemente, a
propriedade plena dos bens envolvidos, incluindo a posse direta e indireta, a
instituicdo financeira precisaria administrar esses bens que comporiam Seu acervo
patrimonial temporariamente.

Nessa situacao hipotética, a instituicao financeira tenderia a usar, fruir e gozar
do imoével em sua totalidade. E, obviamente, ela ndo conseguiria usar todos os
imoveis, podendo, provavelmente, passar a ofertd-los em locacdo. Com isso, viriam
Novos encargos, um terceiro estaria envolvido, e o bem, de fato, sairia totalmente da
esfera do devedor fiduciante. Nao é esse o fim visado pelo instituto. Destaca-se que,
muitas vezes, financiamentos imobiliarios — continuando o exemplo indicado —
duram décadas. Essa possibilidade ndo seria rentavel as partes. Assim, a legislacao
patria optou pelo desdobramento da posse de forma tipica, ou seja, no modo previsto
na lei. Por isso, essa caracteristica € um dos pilares da alienacdo fiduciaria em
garantia, mais propriamente da propriedade fiduciaria.

Sobre a propriedade resoluvel, reafirmando, o artigo 22 da Lei n. 9.514/97,
prevé que a alienagdo fiduciaria € “o negdcio juridico pelo qual o devedor, ou
fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario,
da propriedade resoluvel de coisa imovel” 17°.

Como a propria nomenclatura indica, com a constituicdo de uma propriedade-

garantia, transfere-se o direito de propriedade para garantir o adimplemento de outra

179 O Manual Direito Civil define a alienagao fiduciaria em garantia, como “transferéncia da propriedade
do bem pertencente ao devedor fiduciante ao credor fiduciario, sob a condicdo resolutiva consistente
no adimplemento da divida.” ELIAS, Carlos; COSTA-NETO, Jodo. Manual de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2022, p. 107.
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obrigac&o. Por meio da alienacéo fiduciaria em garantia, a propriedade é transferida
pelo fiduciante, em favor do fiduciario, em carater resoluvel, ou seja, € um direito de
propriedade constituido com intuito ndo de o credor ser proprietario, mas sim de ele
estar mais seguro.
A proposito, Félix Alonso destaca que “o credor adquire ndo a posse e a
propriedade, mas a propriedade sem a posse”8 e que
o legislador nada mais fez do que conhecer, de um lado, alguns desses
negécios fiduciarios, ajustados artificiosamente a tipificacdo legal, e de outro
a regulamentacdo que deles existia em outros paises. Inspirando-se nestes,

deu-lhes uma melhor forma e regulamentou-os juridicamente, criando um
novo tipo de credor que é simultaneamente proprietario fiduciario.

Ocorre que 0 manejo de um direito de propriedade com o fim Unico de garantia
pode trazer complicagfes colateriais. Uma delas é no sentido de que o proprietério
tem obrigacdes vinculadas ao direito de propriedade, o que se vé na responsabilidade
civil vinculada ao imovel.

A essa circunstancia, Carlos Elias e Jodo Costa-Neto denominam
compresséo do direito de propriedade, ressaltando que, ao ser comprimido, o direito
real de propriedade tende a retornar a seu estado de plenitude. A compresséo da
propriedade ndo decorre apenas da vontade do proprietario de grava-la, mas deve ser
pactuada desde a aquisicao da propriedade, desde que haja previséo legal para isso.
Sao poderes inerentes a propriedade usar, fruir/gozar, dispor e reivindicar nos moldes
do artigo 1.228 do Cdédigo Civil. A plasticidade consiste na flexibilizacdo que pode
acontecer em relacéo aos poderes supramencionados!®!. Para esses doutrinadores,

As compressdes sobre a propriedade ndo decorrem apenas de direitos reais
sobre coisa alheia. Os elementos acidentais do negécio juridico (termo,
condicdo e encargo) também podem fazer essa compressao, desde que
tenham sido pactuados no ato de aquisicdo da propriedade. N&do pode o
proprietario, sozinho, gravar a prépria propriedade com um desses elementos
por falta de previséo legal. [...] Enfim, o direito real de propriedade, ao ser
comprimido (tornando-se uma propriedade menos plena), sempre tende a
retornar ao seu estado de plenitude, ou seja, sempre tende a voltar a ser uma
propriedade plena, & semelhanca do que acontece com uma liga elastica [...],
gue sempre tende a voltar ao seu estado primitivo apds ser esticada. A esse
potencial do direito real de propriedade em ser comprimido ou elastecido da-

se 0 nome de principio (ou de atributo, ou de caracteristica) da plasticidade
ou da elasticidade. Fala-se metaforicamente em “plasticidade” por enfatizar

180 ALONSO, Félix Ruiz. A alienacao fiduciaria em garantia. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Séo Paulo, v. 62, n. 2, 1966, pp. 399-430.

181 E|IAS, Carlos; COSTA-NETO, JoAo. Manual de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p.
941.
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gue a propriedade admite ser modelada de diversas formas (ex.: propriedade
com condicdo resolutiva; propriedade onerada com usufruto etc.). 182

Para Arruda Alvim, a propriedade fiduciaria diferente do direito de propriedade
propriamente dito, tem como objetivo ndo transferir a propriedade sobre determinada
coisa, mas apenas de garantir uma obrigacéo, tanto que ha vedacao a fruicdo, gozo
ou disponibilidade pelo credor fiduciario® .

Em analise a propriedade fiduciaria, Moreira Alves destaca que essa nao se
enquadra em nenhuma dogmatica atual do ordenamento juridico brasileiro. Nesse
sentido, dispdel®*:

O que é certo é que a propriedade fiduciaria decorrente da alienacao
fiduciaria em garantia — a qual, de ora em diante, denominaremos
simplesmente de propriedade fiduciaria — néo se enquadra, em rigor, em
nenhuma das categorias dogmaticas existentes em nosso direito das coisas.
Indubitavelmente, constitui ela garantia real, pois serve para garantir o
cumprimento de obrigacdo. Ademais, é a propriedade fiduciaria direito real
tipico, mas — como vimos anteriormente — ndo possui as caracteristicas de
direito real de garantia (uma das espécies dos direitos reais limitados ou
sobre coisa alheia), nem se inclui entre os direitos reais em garantia,
porquanto a semelhanca do que ocorre com os negdcios fiduciarios de que
resultam esses direitos, se caracterizam eles pela atipicidade, o que,

consequentemente, afasta a possibilidade da existéncia de direitos reais em
garantia tipicos.

De acordo com Orlando Gomes, a propriedade fiduciaria é uma propriedade
limitada. Quanto ao fiduciario, tem-se uma propriedade sob condicao resolutiva;
quanto ao fiduciante, tem-se um proprietario sob condicdo suspensival®.

Na visdo de Carlos Elias e de Jodo Costa-Neto, a propriedade fiduciaria é
‘uma espécie de propriedade resoluvel com a particularidade de decorrer de uma
alienacao fiduciaria em garantia. A alienagéo fiduciaria em garantia é a transferéncia
de uma coisa sob a condicdo resolutiva consistente no adimplemento de uma

divida™ee.

182 |bid.

183 ALVIM NETO, José Manoel de Arruda. Alienacao fiduciaria de bem imdvel: o contexto da insercéao
do instituto em nosso direito e em nossa conjuntura econdmica; caracteristicas. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo, ano 1, n. 2, 2000, pp. 147-176.

184 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienacdo fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973,
pp. 136-137.

185 GOMES, Orlando. Alienacdao fiduciaria em garantia. 28 ed. Rio de Janeiro. Grupo GEN, 2022, p.
38.

186 ELIAS, Carlos. COSTA-NETO, Jodo. Manual de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p.
946.
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A propriedade fiduciaria €, sem davida, uma propriedade resolavel. Contudo,
ndo se pode simplesmente enquadra-la, dogmaticamente, como propriedade
resoluvel, por ser ela dotada de peculiaridades.

Moreira Alves afirma que o devedor fiduciante, enquanto pender a condicéo
resolutiva, ndo é proprietario sob condi¢do resolutiva, mas sim titular de direito
expectativo sobre a coisa. A propriedade fiduciaria ndo se enquadra dogmaticamente
na categoria de propriedade resolavel por trés circunstancias que existem na
propriedade resolGvel®’:

a) pendente condicione, tem todas as faculdades juridicas que formam o
conteudo da propriedade plena, com a restricao, apenas, de poder vir a deixar
seu proprietario se se verificar a condigéo resolutiva; b) impleta condicione,
opera-se a resolugdo ex tunc da propriedade, que retorna a titularidade do
alienante; c¢) defecta condicione, torna-se a propriedade — que, até entao,

era resollvel para o adquirente — plena, uma vez que desaparece a restricdo
gue sobre ele pendia.

Isso ndo condiz com a realidade verificada na alienacao fiduciaria em garantia,
porque: sobre o primeiro ponto, o fiduciario ndo dispde de todas as faculdades
juridicas da propriedade plena. A propria base legal que regulamenta a alienacéo
fiduciaria determina que, com a constituicdo da propriedade fiduciaria, ha o
desdobramento da posse, de modo que a propriedade néo € plena. O fiduciante pode
usar e fruir da coisa alienada em garantia, e o fiduciario apenas pode transferir o
dominio na hipotese de ceder, ao adquirente, o crédito da obrigacao principal, que
utiliza a alienacéo fiduciaria como garantia.

Além disso, quando implementada a condicdo, a propriedade fiduciaria é
resolvida, e o fiduciante volta a ser o proprietario pleno do bem, ndo mais da
propriedade limitada que detinha o fiduciario. Na hip6tese de inadimplemento do
fiduciante e de haver arrematacao por terceiro alienante, o fiduciario, apesar de ndo
ser proprietario pleno, transmite ao terceiro a propriedade plena, apesar do principio
de que ninguém pode transferir a outro mais direito do que aquele que tenha (nemo
ad alium plus iuris transfere potest quam ipse habet)!8,

Na visao de Moreira Alves, a propriedade fiduciaria é “propriedade limitada

cujas restri¢cdes, inclusive a resolubilidade, lhe séo impostas pela lei, para atender ao

187 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienacdo fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973,
pp. 139, 141.

188 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienacdo fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973,
p. 142.
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seu escopo de garantia”'8%, Sobre a visdo de que a propriedade fiduciaria consistiria

em uma elasticidade de dominio, Moreira Alves destaca o seguinte °:

Salientam os autores modernos que o direito de propriedade ndo é a soma
das faculdades juridicas que forma o seu conteddo, mas, sim, uma unidade
orgéanica distinta dessas faculdades, tanto que pode sofrer limitagdes de tal
ordem que seu conteido se reduz a mero titulo juridico, como sucede quando
se constitui uma enfiteuse. Isso ndo obstante, o direito de propriedade
persiste, e, com o desaparecimento dessas limitacbes, readquire,
automaticamente, o seu contetddo anterior. A esse fendbmeno tem-se dado, a
partir de Pagenstecher, a denominacdo de elasticidade da propriedade
(Elasticitat des Eigenthusm), porquanto esse direito real, por acdo de pressao
exterior, tem suas faculdades juridicas reduzidas, mas, no instante em que o
elemento compressor desaparece, ele volta a apresentar o conteddo com a
amplitude originaria, de modo automatico, e , portanto, independentemente
de qualquer ato que as reintegre nele, 0 que seria necessario se tivesse
perdido tais faculdades.

Na perspectiva desse autor, a propriedade fiduciaria representa um direito de

propriedade resoltvel e limitado e 1°?

nao se destréi o direito de propriedade pela retirada de algumas faculdades
do proprietario. Enquanto o escopo de garantia perdurar, a lei atua como
elemento de compressao sobre o contelido do dominio atribuido ao credor;
deixando de ser necessaria a garantia, cessa a pressao, e, automaticamente,
a propriedade volta a sua plenitude anterior.

Constata-se, assim, que a propriedade fiduciaria é limitada durante toda a sua

existéncia em decorréncia do escopo de garantia. Essa limitacdo se da pela

resolubilidade e pelas restricbes ao direito de propriedade. A restricdo cessa pela

extincdo da obrigacao, renuncia do credor a garantia ou pela venda da coisa a terceiro.

Caracteristica que limita ainda mais o exercicio do direito de propriedade pelo

credor fiduciario é a afetacdo do bem a garantia. Para Raphael Martins, a propriedade

fiduciaria e a propriedade resoluvel ndo sdo “conceitos intercambiaveis”, mas sim

“duas espécies distintas do género propriedade limitada%?. Na visdo de Fabio Rocha,

em uma perspectiva minuciosa, “a propriedade fiduciaria seria, na realidade,

subespécie de propriedade resoluvel, uma vez que a propriedade fiduciaria é

189 |bid., p. 143.
190 |bid., p. 285.
191 |bid., p. 167.

192 MARTINS, Raphael. Andlise da “aclimatacdo” do trust ao direito brasileiro: o caso da propriedade
fiduciaria. Revista de Direito Privado, n. 42, 2013, p. 252.
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resolivel, mas nem toda propriedade resoluvel é fiduciéria; ambas sdo, certamente,

propriedades limitadas™%, Ja segundo Bruno Conti'®,

ndo so a propriedade fiduciaria é resollvel, como também é limitadissima,
ndo gera obrigacdes e responsabilidades para o seu titular e ndo da a ele o
direito de se utilizar das faculdades de uso e gozo em momento algum, pois
o fiduciario esta obrigado a vender o bem mesmo apés a consolidagéo
decorre do inadimplemento do fiduciante. Essas caracteristicas tém feito com
a que a propriedade fiduciaria, enquanto nova modalidade do direito de
propriedade, sofra iniUmeras criticas, que colocam em xeque essa
categorizacao.

Do ponto de vista critico, Bruno Conti®® evidencia um dos cernes da
problematica do ponto de vista dogmatico: qual € a natureza juridica da propriedade
fiduciaria? Obviamente, trata-se de direito real, mas direitos reais sao subdivididos em

direitos reais de gozo e direitos reais com fungao de garantia. O autor explica:

Nos direitos reais de gozo, o titular pode fazer valer a utilidade do bem para
satisfazer as suas necessidades, tendo como exemplo principal o direito de
propriedade. Nos direitos reais com funcdo de garantia, vincula-se o bem a
satisfagdo de um crédito, sem a possibilidade de o titular aproveitar as
utilidades essenciais do bem, sendo exemplos a hipoteca e o penhor. E com
base nessa divisdo e nas caracteristicas apresentadas pela propriedade
fiducidria que séo vistos entendimentos de que ela ndo seria forma de
propriedade, mas sim mais uma garantia real como a hipoteca e o penhor.

Sao quatro os poderes basicos de um proprietario: usar, fruir/gozar, dispor e
reivindicar. A auséncia, por vedacao legal, ao uso, a fruicdo e a disposi¢cdo do bem é
traco determinante na diferenciacéo da propriedade plena e da propriedade fiduciaria.
Por isso, a propriedade fiduciaria ndo representa uma simples propriedade plena, mas
sim a propriedade em sua forma comprimida. Fabio Rocha evidencia que

ndo héa davidas de que o credor fiduciario € um credor-proprietario, embora
detenha uma propriedade limitada, primeiramente, porque o uso e a fruicdo
do bem permanecem com o devedor, que retém a sua posse direta; em
segundo lugar, porque ao credor-fiduciario néo é licito dispor do bem, que se

encontra afetado a destinagdo especifica de garantir determinada
obrigagao?®s.

Concordo com esta concluséo de Fabio Rocha, segundo a qual

ndo é possivel descartar completamente as caracteristicas especiais da
propriedade fiduciaria como propriedade limitada. Isso porque, enquanto o

193 SILVA, Fabio Rocha Pinto. Garantias hipotecarias e fiduciaria imobiliaria em contratos nao
habitacionais: limites da sua aplicacao pratica e inadequacao do direito positivo. 2013. Dissertacédo
(Mestrado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013. p. 90.

194 CONTI, Bruno Cezar Toledo D. Garantias fiduciarias. (Colecdo IDiP). Disponivel em: Minha
Biblioteca, Grupo Almedina (Portugal), 2022.

195 |bid.

19 SJLVA, Fabio Rocha Pinto, op. cit., p. 89.
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credor detém uma propriedade temporaria, afetada a finalidade especifica de
garantia, o devedor possui ndo apenas a posse direta, mas direito aquisitivo
de carater real, com expectativa de receber propriedade ilimitada e perpétua
sobre o imével. Esse cenario levaria a conclusao que, embora o credor seja
0 proprietario de direito do imoével utilizado como garantia, o devedor-
fiduciario nunca deixou de ser proprietario de fato, concepcdo que se
aproxima aquela de trust!®’.

Mas Fabio Rocha também explica ser

impossivel afirmar que a propriedade transferida ao credor seja totalmente
esvaziada, comparando-se a alienagdo fiduciaria a hipoteca. O credor
hipotecario possui apenas direito real sobre coisa alheia e, conforme o art.
1.475 do Coddigo Civil, ndo Ihe é licito vedar a alienacdo ou oneragéo
subsequente do imével pelo devedor®s,

Enquanto perdurar a alienacgéo fiduciaria em garantia, nem o fiduciario nem o
fiduciante poderédo livremente dispor do bem. N&o se trata de auséncia de
reconhecimento quanto a posse ou a propriedade. O fiduciario €, de fato, proprietario
e possuidor indireto, ao passo em que o fiduciante € possuidor direto da coisa. Ocorre
que, na alienacéo fiduciaria, o bem alienado fiduciariamente é patrimonio de afetacao
e, por isso, ndo pode ter qualquer destinagéo.

A afetacao trata de segregacao patrimonial com destinacédo especifica, a fim
de que o bem seja dotado de autonomia para alcance de um fim pré-determinado.
Essa segregacdo € indispensavel para se atingir determinada finalidade econémica
ou social. Nas palavras de Melhim Chalhub*®®,

Determinados bens seriam destinados a finalidade especial e, para alcanca-
la, seriam dotados da autonomia necesséria a realizacdo desse fim; ndo se
trata de segregacao pura e simples, sendo necessério definir uma destinacao
para os bens ou direitos segregados; é necessério, enfim, que os bens
afetados cumpram determinada funcdo. Segundo essa teoria, é possivel a

existéncia de massas patrimoniais distintas, constituidas com a precipua
finalidade de se alcancar determinados fins juridicos ou econémicos.

O patrimonio de afetacdo é uma das caracteristicas mais essenciais para
analise, porque influencia diretamente a possiblidade ou a impossibilidade de
extensdo da garantia. Por meio do patriménio de afetacdo, a coisa oferecida em
garantia ndo fica inatingivel, mas nao pode mais ser atingida por obrigacées que néo

aguela que gerou sua constituicdo. Com isso, ndao se admite que o bem seja

197 SILVA, Fabio Rocha Pinto. Garantias hipotecérias e fiduciaria imobilidria em contratos néo
habitacionais: limites da sua aplicacao pratica e inadequacao do direito positivo. 2013. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2013. p. 96.

198 |bid.

199 CHALHUB, Melhim Namem. Alienacdo fiduciaria: negdcio fiduciario. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense.
2021. p. 117.
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simplesmente oferecido em garantia de uma nova obriga¢gdo, quando ainda subsistir
a obrigacao originaria que gerou sua constitui¢ao.

O bem submetido ao regime de afetacdo € subordinado a um regime
especifico de responsabilidade, vinculado apenas as “obrigagcdes e responsabilidade
que dele nascem, e que ndo suporta os efeitos das obrigacdes varias do titular do
patriménio”°°,

O objetivo ao qual a coisa for destinada permanece incomunicavel, a fim de
qgue a finalidade especifica ndo seja inviabilizada por desequilibrio do patriménio do
instituidor da afetacdo. O patrim6nio afetado é tratado de forma isolada em relacéo a
totalidade do patrimonio do instituidor da afetacao, gerando seguranca por duas vias
distintas: primeira, ao fiduciario, tendo em vista que, apesar de proprietario, ele ndo
poderda livremente dispor do bem, assim como o bem néo ficara sujeito a eventuais
outras obrigacdes do fiduciario enquanto durar a afetacdo. Dessa forma, eventuais
credores do fiduciario ndo poderdo penhorar o aludido bem, pois esse devera retornar
ao patriménio do fiduciante quando a condi¢cédo for implementada; segunda, o bem
também néo integrard o patriménio do fiduciante, até porque ele é apenas possuidor
direto dele desde o momento em que foi instituida a alienacéo fiduciéria. O patrimonio
de afetacdo é uma das caracteristicas da alienacéo fiduciaria em garantia e isso
majora a seguranc¢a da garantia, que se aproxima, por essa caracteristica, da garantia
ideal. Além disso, por estar o bem afetado, novos Obices surgem quanto a
possibilidade de extensdo da alienacdo fiduciaria em garantia, ainda que seja o
mesmo credor, pois o bem esta afetado a uma obrigacdo especifica e ndo a uma
pessoa.

De acordo com Melhim Chalhub, o patriménio de afetacdo é revestido de
autonomia funcional, a qual visa a resguardar o exercicio de determinada funcao; mas
a coisa continua articulando com o patrimoénio geral do titular. Sobre a transmissao
fiduciaria, o autor pontua?°*:

De fato, a finalidade perseguida pelas partes na transmisséao fiduciaria ndo é
a incorporacdo do bem ao patrimdnio do fiduciario para proveito deste, mas,

sim, a atribuicdo ao fiduciario de uma espécie de direito de propriedade que
Ihe confere apenas os poderes necessarios a execugado da afetacéo.

200 FERRARA, Francesco. A simulacédo dos negdcios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1939. p. 81.
201 CHALHUB, Melhim Namem. Alienacdo fiduciaria: negoécio fiduciario. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense.
2021. p. 161.
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O patrim6nio de afetacdo também € uma caracteristica do trust. Na verdade,
defende-se que, para se configurar o trust, € imprescindivel a existéncia de um bem e
que ele esteja afetado. Essa é a base principal do trust, sendo o trustee um meio para
implementar a afetacdo de forma concreta, pois o bem ndo pode ser afetado sem
alguém a ele vinculado?®2.

Relativamente ao trust, Messineo destaca as fungdes da afetacao: (i) atribuir
ou reservar bens a determinada destinacdo especifica; ou (ii) reservar determinado
conjunto de bens a um grupo especifico de credores, sobre os quais eles possam se
satisfazer de forma exclusiva?®.

Na alienacao fiduciaria, o direito de propriedade sempre observara o limite da
afetacdo do bem, que visa a satisfacdo da obrigacdo principal, sendo a alienacgéo
fiduciaria uma garantia acessoéria. Por isso, como visto, ainda que haja
inadimplemento, o bem alienado fiduciariamente ndo pode ser incorporado ao
patriménio do credor fiduciario, uma vez que ele permanece afetado de forma residual.
Entéo, deve ser alienado a terceiros.

Melhim Chalhub pontua que a transmisséao fiduciaria ndo tem o objetivo de
transferir uma propriedade, mas sim, de garantir uma obrigacdo principal. Desse
modo, ndo incrementa o patriménio do fiduciario, sendo, em verdade, neutra — essa
a razdo de ser do patrimbnio de afetacdo. Assim, Melhim defende que o credor
fiduciario ndo detém um direito de propriedade sobre o bem objeto da garantia, mas
sim um direito de crédito, de natureza resolluvel, que constitui apenas uma garantia.
Ele explica:

Em relagdo & garantia fiduciaria, a neutralidade decorre da prépria natureza
dos direitos reais de garantia, pois a propriedade fiduciaria é constituida
mediante articulacdo dos elementos essenciais dessa categoria de direitos,
isto &, (i) o crédito garantido , que é o direito principal, e (ii ) a vinculacdo de
determinado bem ao cumprimento da obrigacdo , mediante contrato
acesso0rio ao de crédito . Nessa configuracéo, o direito que integra o ativo do
credor (proprietario fiduciario) € o direito de crédito, e ndo o direito de
propriedade sobre o bem objeto da garantia; esse direito, de natureza
resollvel, constitui apenas uma garantia e néo integra o ativo do patrimonio

do credor - fiduciario, como ocorre em relacdo a qualquer outra espécie de
garantia.

202 | EPAULLE, Pierre. La naturaleza del trust. Revista General de Derecho y Jurisprudencia, 1932,
t. lll, p. 115.

203 MESSINEO, Francesco. Manual de derecho civil y comercial. V. 2. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-Ameérica, 1971, p. 265.
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A previsdo pode representar alguns problemas, embora pretenda sanar
outras. Como j& explicado amplamente, no momento da constituicdo da alienacao
fiduciaria em garantia, é implementado patrimoénio de afetacdo. A afetacdo nédo diz
respeito a pessoa, mas sim a coisa. Ha destaque da coisa quanto ao patriménio do
proprietario, ficando essa apartada e respondendo apenas por dividas vinculadas
aquela obrigacdo especifica.

Assim, ainda que as partes consintam com a coisa ser afetada a uma nova
obrigacéo, isso sé poderia ocorrer no momento em que parasse de estar afetada a
primeira obrigacdo. Ou seja, do ponto de vista dogmatico, a afetacdo a uma e a outra
coisa nao pode existir ou, a0 menos, ser eficaz ao mesmo tempo.

Diante disso, o legislador, com a redacédo do PL, pretende que, embora a
extensdo da alienacao fiduciaria em garantia possa ser constituida e averbada no

Registro de Imoveis desde a celebracgéo.

4.3 Extenséo da alienacdo fiduciaria em garantia e bases dogmaticas do Direito

Civil brasileiro

A alienacao fiduciéria de coisa imovel, instituida no Brasil em 1997, surgiu
para superar entraves observados na garantia hipotecaria e se aproximar de um
conceito de garantia mais completo. Ao que se percebe, criticamente, muito se
aperfeicou o instituto da alienacéo fiduciaria com relacdo a seu surgimento. No
entanto, a alienacéo fiduciaria em garantia ainda nao é totalmente compativel com o
que seria uma “garantia ideal”.

Para Laurent Aynés, Pierre Crocq e Augustin Aynes?%4, a “garantia ideal” deve
ser fundada em quatro principais caracteristicas: (i) constituicdo simples e pouco
onerosa, a fim de ndo majorar o custo de obtencao do crédito; (ii) adequacéo entre o
valor da obrigacdo garantida e o valor do bem garantidor, de modo a garantir
suficientemente, mas ndo desperdicar o potencial de obtencgéo de crédito do devedor;
(iii) eficacia, para que o credor tenha seguranca em relacdo ao pagamento mesmo em
caso de inadimplemento; (iv) execucao simples, a fim de evitar atrasos e custos
desnecessarios.

Fabio Rocha destaca que, no Direito brasileiro, nenhuma forma de garantia

204 AYNES, Laurent; CROCQ, Pierre; AYNES, Augustin. Droit des slretés. 14. ed. Paris: LGDJ, 2020.
p. 17-38.
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observa esses quatro requisitos, da mesma forma que os autores idealizadores do
conceito de garantia ideal concluiram que na Franca essa garantia ideal ndo existe e
nunca existiu2%.

Apenas a titulo comparativo, tendo em vista que ndo é o ponto fulcral deste
trabalho, no Brasil, a hipoteca carece principalmente das caracteristicas previstas nos
pontos “(i)” e “(iv)”. Essa garantia é demasiadamente formal e onerosa, tendo em vista
que deve ser celebrada por meio de escritura publica, registrada no respectivo
Registro de Iméveis, requisito indispensavel para sua constituicdo?°®. Para tal, ha tanto
0s custos atrelados ao Cartorio de Notas, quanto os vinculados ao Cartorio de Registro
de Imdveis. Além disso, ha a morosa e custosa execucao da garantia, em caso de
inadimplemento, que ocorre judicialmente.

A alienacao fiduciaria em garantia poderia atender aos itens “(i)”, “(iii)” e “(iv)”,
sobretudo quanto a possibilidade de sua constituicdo por escritura publica ou por
instrumento particular, com efeitos de escritura publica, e pelos requisitos especificos
qgue devem estar contidos no contrato??’ e que sdo essenciais a uma rapida execucao
posterior. Ainda: o tramite de constituicéo e de purgacéo da mora, de consolidacdo da
propriedade em favor do credor fiduciario em caso de inadimplemento e de leildo sao
muito céleres.

Contudo, ao item “(ii)” — adequacéao entre o valor da obrigac&o garantida e o
valor do bem garantidor, de modo a garantir suficientemente, mas ndo desperdicar o
potencial de obtencéo de crédito do devedor —, a alienacéo fiduciaria em garantia, ao
menos da forma em que esta em vigor atualmente, ndo atende por completo. Isso,

porque a impossibilidade de extensao da garantia, como abordado acima, assevera a

205 SILVA, Fabio Rocha Pinto. Garantias hipotecarias e fiduciaria imobiliaria em contratos nao
habitacionais: limites da sua aplicagcdo prética e inadequacgéo do direito positivo. 2013. Dissertacao
(Mestrado em Direito) - Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2013. p. 11.

206 Art. 1.227. Os direitos reais sobre imoéveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, sO se
adquirem com o registro no Cartorio de Registro de Imoveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a
1.247), salvo os casos expressos neste Codigo.

207 Art. 24. O contrato que serve de titulo ao negdcio fiduciario contera: | - o valor do principal da divida;
Il - o prazo e as condicdes de reposicdo do empréstimo ou do crédito do fiduciario; 11l - a taxa de
juros e os encargos incidentes; IV - a clausula de constituicdo da propriedade fiduciaria, com a
descricao do imével objeto da alienacao fiduciaria e a indicagéo do titulo e modo de aquisicdo; V -
a clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre utilizacdo, por sua conta e risco,
do imdvel objeto da alienacao fiduciaria; VI - a indicacdo, para efeito de venda em publico leildo, do
valor do imovel e dos critérios para a respectiva revisdo; VII - a clausula dispondo sobre os
procedimentos de que trata o art. 27. Paragrafo Unico. 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 apuragdo do imposto sobre transmissao inter vivos, exigivel por forca
da consolidagéo da propriedade em nome do credor fiduciario, este Ultimo sera o valor minimo para
efeito de venda do imével no primeiro leildo. (Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017).
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problemética do capital morto, desperdicando o potencial crediticio do devedor. Assim,
investigar a possibilidade de alterar a legislacdo, de forma compativel com as bases
dogmaticas do Direito Civil brasileiro, para permitir a extensdo da garantia, pode sanar
a problematica vislumbrada.

A propriedade fiduciaria®® é constituida mediante a transferéncia da
propriedade da coisa ao credor fiduciario, enquanto ndo implementada a condi¢do
prevista no contrato principal. Desse modo, apresenta-se pertinente o estudo sobre
0s principais elementos do direito de propriedade, com o objetivo de analisar,
posteriormente, como se comportam os elementos do direito de propriedade, na
propriedade fiduciaria, a fim de concluir, ao final do trabalho, sobre a compatibilidade
ou ndo de extensdo da alienacéo fiduciaria em garantia no Direito Civil brasileiro e sob
quais limites, caso seja possivel.

Em primeiro lugar, importante frisar que a alienagéo fiduciaria em garantia
difere sobremaneira da hipoteca, sobretudo quanto a natureza juridica. A primeira é
direito real sobre coisa propria; a segunda é direito real sobre coisa alheia. Isso implica
uma diferenca muito clara: o credor fiduciario ndo concorre com outros credores do
devedor, em decorréncia da prépria natureza da garantia que Ihe foi oferecida, que é
a propriedade da coisa. Essa € a maior diferenca entre a alienagéo fiduciaria e a
garantia hipotecaria. A primeira € baseada na transmissdo da propriedade, e a
segunda, em direito real tipico sobre coisa imével do devedor.

Como exposto, a alienacéo fiduciaria ndo tem como intuito-fim a transmisséo
definitiva do direito de propriedade ao credor fiduciario. Na verdade, essa transmissao
de um direito €, de inicio, incongruente com o que se busca: uma garantia. Mas, ainda
que a alienagdo fiduciaria ndo vise a aquisicdo da coisa pelo credor, os efeitos
decorrentes da transmissdo da propriedade sdo essenciais para que essa garantia
seja preferida pelo credor, quando comparada com a hipoteca. A primeira vista, a
hipoteca pode ser menos gravosa ao devedor do que a alienacgéao fiduciaria, ao menos
diretamente. Porém, ser uma garantia mais segura para o credor se reflete
diretamente no devedor, quanto a aspectos como as condicbes no momento da
concessao de eventual crédito que se pretende garantir mediante alienacgéao fiduciaria.

De acordo com o conceito de garantia ideal descrito por Aynés e Crocq, no

208 Fala-se em propriedade fiduciaria, porque esse € o direito real, a alienagédo fiduciaria € apenas o
meio de constituicdo da propriedade fiduciaria.
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item “(ii)"?%°, a adequacdo entre o valor da obrigacdo garantida e o valor do bem
garantidor é fundamental para garantir suficientemente, sem desperdicar o potencial
de obtencéo de crédito do devedor. No entanto, a alienacao fiduciaria em garantia, tal
como esta regulamentada atualmente, ndo atende completamente a este principio. A
regulamentacdo atual, que impede a extensdo da garantia, cria problemas
relacionados ao capital morto e desperdica o potencial crediticio do devedor.

Ocorre que existem entraves para a extensao da alienacdo fiduciaria em
garantia. O primeiro e mais aparente deles é a natureza juridica da alienacéo fiduciaria
em garantia, que, como ja descrito, constitui direito real sobre coisa propria,
diferentemente da hipoteca, que constitui direito real sobre coisa alheia e, com isso,
admite que sejam constituidas hipotecas em diferentes graus. Nesse sentido, néo
poderia o fiduciante oferecer ao fiduciario um bem que nao lhe pertence em garantia
de uma divida.

Esse é o Obice vislumbrado em primeiro plano, de cuja problematica a MPV
n. 992/2020 e o PL 4.188/2021 tentaram se esquivar, ao preverem que a extensao da
garantia apenas poderia ser contratada com o mesmo fiduciario original; as partes
permaneceriam as mesmas, sem ingresso de terceiro na relacdo juridica. Isso
facilitaria sobremaneira o tratamento pelo ordenamento juridico brasileiro, tendo em
vista que também preservaria a unicidade do credor.

Também o 6bice do patriménio de afetacdo persiste, uma vez que, por ele,
nem mesmo o fiduciario, proprietario com poderes limitados, poderia oferecer o bem
em garantia. Enquanto perdurar a alienacéo fiduciaria em garantia, nem o fiduciario
nem o fiduciante podem livremente dispor do bem. N&o se trata de auséncia de
reconhecimento quanto a posse ou a propriedade, mas sim, da existéncia de
patriménio de afetacdo. O patriménio de afetacdo € caracterizado por sua autonomia
funcional, que tem como objetivo proteger o desempenho de uma determinada funcéo,
mas a propriedade continuara ligada ao patriménio geral do titular.

Ainda ha limitag6es com relacdo a outros aspectos, como a nogao de que a
extensao deve conter o mesmo valor e 0 mesmo prazo do instrumento original que foi
registrado. Essas previsdes tentam resolver os imbréglios mencionados, mas sem

éxito, porque sdo problemas estruturais da propria alienacdo fiduciaria em garantia.

209 Referindo-se aos itens do conceito de garantia ideal descritos acima, de acordo com a ideia
desenvolvida em: AYNES, Laurent; CROCQ, Pierre; AYNES, Augustin. Droit des Slretés. 14. ed.
Paris: LGDJ, 2020. pp. 17-38.
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Essa, de acordo com as bases dogmaticas do Direito Civil, ndo suporta a operagao
de extensdo que torna possivel o compartilhamento.

Como visto, a “garantia ideal”?1° deve estar fundada em quatro caracteristicas:
() constituicdo simples e pouco onerosa, a fim de ndo majorar o custo de obtencao do
crédito; (i) adequacdo entre o valor da obrigacdo garantida e o valor do bem
garantidor, de modo a garantir suficientemente, mas ndo desperdicar o potencial de
obtencéo de crédito do devedor; (iii) eficacia, para que o credor tenha seguranca em
relacdo ao pagamento mesmo em caso de inadimplemento; e (iv) execucédo simples,
a fim de evitar atrasos e custos desnecessarios.

Retomando os quatro principios da “garantia ideal” de Aynés, Crocq e Aynes,
caso seja admitida a extensdo da alienacao fiduciaria em garantia, o ordenamento
juridico estard em busca do alcance do item (ii) — “adequacédo entre o valor da
obrigacdo garantida e o valor do bem garantidor’, embora para iSSo possa
comprometer os itens “”, “iii” e “iv”.

O ponto (i) — “constituicdo simples e pouco onerosa, a fim de ndo majorar o
custo de obtencdo do crédito” — poderia ser abalado substancialmente caso
houvesse multiplos credores fiduciarios. Isso, de acordo com a regra que se
implementasse para a satisfacdo do crédito na hipotese de inadimplemento. Tanto o
primeiro quanto o segundo credores precisariam embutir, no calculo do crédito, o risco
gue aumentaria, por haver mais uma operacao de crédito e mais um credor atrelado
aguele bem imével.

Sobre o ponto (iii) — “eficacia, para que o credor tenha seguranca em relacao
ao pagamento mesmo em caso de inadimplemento” — também pairariam davidas,
uma vez que a MPV n. 992/2020 e o PL n. 4.188/2021 n&o trataram de forma cristalina
sobre as consequéncias em caso de inadimplemento, como, por exemplo, as nuances
acerca do leildo.

Por fim, o ponto (iv) — “execucao simples, a fim de evitar atrasos e custos
desnecessarios” — também passa a ser mais fragil, pois na hipdtese de
inadimplemento, se ndo houver arrematacdo nos dois leildes, ter-se-ia que ser
decidida a destinacdo do bem. Na alienacdo fiduciaria tradicional, a divida é
considerada quitada. Na extensao, por outro lado, seria necessaria uma disposicéo

especifica para regulamentar as consequéncias em caso de inadimplemento.

210 AYNES, Laurent; CROCQ, Pierre; AYNES, Augustin. Droit des slretés. 14. ed. Paris: LGDJ, 2020.
pp. 17-38.
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As adaptacdes sugeridas pela MPV e pelo PL distorcem as caracteristicas da
alienacao fiduciaria e revelam risco a uma garantia segura e eficiente no ordenamento
juridico brasileiro. Em vista disso, a extensédo se mostra divergente da esséncia da
alienacao fiduciaria e da propriedade fiduciaria como um todo.

Um direito real consubstanciado por um direito real sobre coisa prépria, a titulo
resolivel, com a constituicdo de patriménio de afetagdo, ndo suporta outros credores
com a mesma hatureza, de forma concomitante, e ndo suporta outras dividas
atreladas ao mesmo bem de forma concomitante.

Portanto, constata-se que implementar a extenséo a alienagao fiduciaria em
garantia de coisa imovel representa uma alteracao substancial em sua estrutura, que
nao é suportada ou compativel com as bases dogmaticas do Direito Civil brasileiro.
Essa assertiva é fundamentada na constituicdo da alienacéo fiduciaria por meio da
transferéncia de uma propriedade da coisa em favor do credor fiduciério a titulo
resolivel, até o implemento da condi¢&o; na limitacdo frontal ao exercicio do direito
de propriedade, decorrente da limitacdo a esse direito com base na legislacédo; no
patrimoénio de afetacdo constituido e, por fim, no procedimento legal previsto para a
alienacéo fiduciaria, que seria distorcido caso fosse admitida a extenséo.

Ao mesmo tempo, ndo se conclui, aqui, ser impossivel implementar a
extensdo da garantia. Na verdade, isso até mesmo ja existiu durante a vigéncia da
MPV. O que se entende é que ndo € possivel preservar a estrutura, as bases
dogmaticas e a natureza da alienacao fiduciaria por meio da extensao.

O que se discute, portanto, ndo é que se essa extensao seria de impossivel
implementacdo, mas sim, se a implementacéo divergiria fortemente da esséncia da
alienacao fiduciaria, podendo provocar problemas por ndo convergir para as bases
dogmaticas do Direito Civil. Essa garantia ndo pode ser reconhecida, em sua
esséncia, como alienacao fiduciaria, por despir, essa, de suas caracteristicas

essenciais.
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5 CONCLUSAO

Alienacado fiduciaria em garantia € o instrumento para que se constitua a
propriedade fiduciaria. De natureza acessoOria, esse tipo de negoécio juridico é
caracterizado, essencialmente, pela discrepancia entre o fim e o meio. O fim visado é
uma garantia de cumprimento da obrigagcéo principal, enquanto o meio utilizado é a
transferéncia da propriedade da coisa ao credor, a titulo resoluvel.

A discrepancia é tamanha que surgiram discussfes sobre tratar-se de um
negocio juridico simulado. O fiduciario € proprietario sob clausula resolutiva, o
fiduciante é proprietario sob condi¢do suspensiva.

O direito real constituido por meio da transferéncia de um direito de
propriedade acarreta efeitos colaterais. Isso é ainda mais evidente quando se volta o
olhar para as limitagdes decorrentes da prépria base legislativa, que séo provocadas.
Ha uma alteracdo estrutural no direito de propriedade, para que ela possa ser
adaptada e utilizada como meio de garantia, temporariamente. Trata-se de
propriedade limitada, que institui patrimonio de afetacéo, esta sujeita a resolubilidade
e tem limitacao atrelada aos poderes do proprietéario.

A alienacdo fiduciaria em garantia de coisa imovel surgiu em um contexto em
que investidores clamavam por uma garantia que permitisse: (i) rapida recuperacao
do capital emprestado, em hipdtese de inadimplemento; (ii) seguranca, quanto a
satisfacdo do crédito, de modo que o credor ndo teria sua posicao preterida em prol
dos credores privilegiados.

De um lado, a alienacéo fiduciaria € garantia de simples constituicdo e pouco
onerosa, eficaz e de execucéo simples. Mas, por outro lado, surge no intuito de suprir
uma deficiéncia no direito positivo. O negdcio fiduciario é uma ferramenta que permite
alcancar objetivos que n&do sdo atendidos pela ordem juridica, suavizando as
dificuldades que ndo se adaptam as necessidades atuais e facilitando e agilizando as
transacbes comerciais. Apresenta-se, assim, como uma forma de complementar o
direito insuficiente e promover a evolugédo de novas formas juridicas.

Ocorre que essa utilizacdo do direito de propriedade com “desvio de
finalidade” acarreta efeitos colaterais, entre eles, um direito de propriedade que, pela
propria lei, o credor fiduciério (proprietario da coisa enquanto ndo implementada a
condi¢c&o) tem uma propriedade com poderes limitados, assim como o fiduciante, que

apenas podera usar e fruir da coisa.
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Além disso, no momento em que € constituida a alienacgéo fiduciaria, também
€ implementado o patriménio de afetacéo, que € revestido de autonomia funcional e
faz com que a coisa fique subordinada a um regime especifico de responsabilidade,
vinculado apenas as obriga¢cdes que dele nascem.

Utilizar a transmissao do direito de propriedade, ainda que a titulo resolavel,
a fim de solidificar uma garantia e torna-la mais segura, parece incongruente. Nao que
isso signifique que ela ndo possa ser utilizada, tampouco que nao seja eficiente; afinal,
€ a garantia real mais utilizada no ordenamento juridico brasileiro. Em verdade, a
critica é voltada as consequéncias que a transferéncia do direito de propriedade
unicamente com escopo de garantia pode gerar.

Considerando as caracteristicas principais atribuidas a garantia ideal,
percebe-se que a alienacédo fiduciaria em garantia de coisa imével, em vigor no
sistema juridico brasileiro, carece adequar o valor da obrigacdo garantida ao do
respectivo bem. Seu padréo é engessado e ndo se amolda ao valor do bem ofertado
em garantia e ao valor atualizado da obrigacdo garantida.

A MPV n. 992/2020 instituiu o “compartilhamento da alienagao fiduciaria em
garantia”, mas caducou apos 120 dias de sua vigéncia, em novembro de 2020. O PL
n. 4.188/2021 pretende regulamentar a “extensao da alienagao fiduciaria em garantia”.

Ao se debrucar sobre as possiveis regulamentacfes acerca da extensao da
alienacado fiduciaria em garantia, constatou-se que foram imputadas diversas
restricbes com o intuito de que o ordenamento juridico brasileiro suporte o
compartilhamento.

Entre as propostas, tem-se a extensdo poder ser pactuada apenas com o
mesmo credor da operacgao original e o valor e o tempo da extensao serem oS mesmos
da operacéao originaria.

E que a propriedade limitada, vislumbrada na propriedade fiduciaria, nio
suporta essa operacdo, tendo em vista que a desnuda de suas caracteristicas
originais e basilares, principalmente por ser uma propriedade resolivel por meio da
qual se constitui patriménio de afetacao.

Assim, essas mudancas, apesar de visarem a sanar um problema quanto a
flexibilizacdo da garantia e a problematica do capital morto, acarretam outros
problemas estruturais ao instituto, que passa a carecer de sua esséncia em detrimento
da seguranca juridica.

Permitir a extensdo a alienacdo fiduciaria em garantia de coisa imovel
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representaria uma alteracdo substancial em sua estrutura, que ndo é suportada ou
compativel com as bases dogmaéticas do Direito Civil brasileiro, diante das limitagdes
da propriedade fiduciaria.

N&o entendo ser impossivel implementar a extensdo da garantia, mas sim,
que ndo € possivel implement4-la preservando a estrutura da alienacdo fiduciaria
instituida pelo Direito Civil brasileiro.

Pondera-se que nao seria razoavel alterar essas bases dogmaticas de forma
repentina, apenas para que possam se ajustar a um instituto especifico do Direito Civil
brasileiro que se pretende estender. Isso, porque poderia gerar repercussdoes em
outros aspectos desse Direito, tanto em relacdo a alienacédo fiduciaria em garantia,
guanto em relacdo aos elementos nela contidos, como sua natureza juridica e o
patrimdnio de afetacdo. Assim, como as possiveis alteracfes das bases dogmaticas
e seus desdobramentos ndo compdem o objeto deste trabalho, ndo é possivel afirmar
gue isso solucionaria os problemas apontados.

Por todo o exposto, conclui-se que permitir a extensao da alienacao fiduciaria
no Brasil representaria mera conveniéncia, tendo em vista que acarretaria a retirada
de carateristicas basilares da alienacéo fiduciaria em garantia, indo de encontro as
bases dogmaticas do Direito Civil brasileiro.
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ANEXO A - QUADRO COMPARATIVO

ALTERACAO NA LEI N. 6.015/73 PELA MPV n. 992/2020 e PL n. 4.188/2021

O Anexo A consiste em quadro comparativo quanto as alteracdes que a MPV

n. 992/2020 pretendeu aplicar e que o PL n. 4.188/2021 pretende aplicar na Lei n.

6.015/1973 (Lei de Registros Publicos). A alteracdo foi pontual, sendo que ambas

inseriram o item 33 ao inciso |l do artigo 167 da referida lei, que dispde acerca dos

atos que serdo passiveis de averbacdo. Ocorre que a MPV denominou de

“‘compartilhamento de alienagao fiduciaria” e o PL de “extensdo da garantia real”.

Em relacdo a terminologia utilizada, aclarou-se anteriormente, neste trabalho,

que “extensao” € o mais adequado para se referir ao fendbmeno, tendo em vista que

“‘compartilhamento” se refere a consequéncia da extensdo. Ou seja, ao efeito, e ndo

a causa.

Confira-se 0 Anexo A — Quadro Comparativo da Alteracédo na Lei n. 6.015/73
pela MPV n. 992/2020 e pelo PL n. 4.188/2021.

MPV n. 992/2020

PL n. 4.188/2021

Art. 15. A Lein®6.015, de 31 de dezembro de
1973, passa a vigorar com as seguintes
alteracdes:

Art. 17. O art. 167 da Lei n°® 6.015, de 31 de
dezembro de 1973 (Lei de Registros
Pablicos), passa a vigorar com a seguinte
alteracéo:

Art. 167. v

33. do compartilhamento de alienagéo fiduciaria
por nova operagdo de crédito contratada com o
mesmo credor, na forma prevista na Lei n°
13.476, de 28 de agosto de 2017.” (NR)

Art. 167, oo,

I m e

33. da extensao da garantia real a nova operacgao
de crédito, nas hipoteses autorizadas por
lei.”(NR)
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ANEXO B — QUADRO COMPARATIVO

ALTERACOES NA LEI N. 13.476/2017 PELA MPV N. 992/2020 E PELO PL N.
4.188/2021 — DISPOSICOES GERAIS

O Anexo B consiste em quadro comparativo quanto as alteracdes que a MPV
n. 992/2020 pretendeu aplicar e que o PL n. 4.188/2021 pretende aplicar na Lei n.
13.476/2017. A MPV e o PL tém como objetivo comum incluir os artigos 9°-A, 9°-B,
9°-C e 9°-D na referida lei, de modo que se trata de nova redagéo (NR), motivo pelo
qual ndo ha comparacao da MPV e do PL com a Lei n. 13.476/2017.

Pretende-se, por meio desta comparacao, evidenciar como a MPV e o PL se
comportaram diante das novas regulamentacdes na Lei n. 13.476/2017, que, apesar
da mesma quantidade de artigos inseridos, dispdéem de forma diferente por meio das
propostas de insercao legislativa.

Para fins elucidativos, a andlise estd em cores e acompanhada por
comentarios. O texto original comparado € o da MPV, comparado com a redacédo do
PL. Essa escolha foi feita pela ordem cronolégica de edicdo — a primeira, de 2020, o
segundo, de 2021. Em azul, h4 adi¢cbes substanciais na legislacdo do PL. Em
vermelho, tém-se as retiradas substanciais na legislacdo da MPV, quando comparada
ao PL. Sublinhado, tém-se disposi¢cdes que continuam em vigor, mas apenas foram
reposicionadas. Destaca-se que, na analise, ndo foram marcadas alteracdes simples,
gue demonstram mera opcéo por redigir de forma diferente, quando o texto continuar
igual, exceto quando essa for a Unica alteracdo do dispositivo da MPV quando
comparado com o PL.

Confira-se 0 Anexo B — Quadro Comparativo das Alteracdes na Lei n.
13.476/2017 pela MPV n. 992/2020 e pelo PL n. 4.188/2021:

MPV n. 992/2020

PL n. 4.188/2021

Comentéarios

Art. 14. A Lein°®13.476,de 28
de agosto de 2017, passa a
vigorar com as seguintes
alteracdes:

Art. 16. A Lei n°® 13.476, de 28
de agosto de 2017, passa a

Art. 9°-A Fica permitido ao
fiduciante, com a anuéncia do
credor fiduciério, utilizar o bem
imovel alienado fiduciariamente
como garantia de novas e
autbnomas  operagcbes de
crédito de qualquer natureza,

vigorar com as seguintes
alteracdes:

Art. 9°%-A Fica permitida a
extensao da alienacao

fiduciaria de coisa imovel, pela
qual a propriedade fiduciaria ja
constituida possa ser utilizada
como garantia de operacdes de

O PL retirou a previséo de que
o fiduciante pessoa natural
apenas poderia contratar a
extensao da alienacao
fiduciaria em garantia quando a
operacdo de crédito fosse em
beneficio proprio ou de sua
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desde que contratadas com o
credor fiduciario da operagéo
de crédito original.

8§ 1° O compartiihamento da
alienacao fiduciaria de que trata
o caput somente poderd ser
contratado, por pessoa natural
ou juridica, no ambito do
Sistema Financeiro Nacional.

§ 2° O fiduciante pessoa
natural somente podera
contratar as operagdes de

crédito de que trata o caput em
beneficio préprio ou de sua
entidade familiar, mediante a
apresentacdo de declaracdo
contratual destinada a esse fim.

crédito novas e autdbnomas de
gualquer natureza, desde que:

| - sejam contratadas as
operacBes com o credor titular
da propriedade fiduciaria; e

Il - inexista  obrigagao
contratada com credor diverso
garantida pelo mesmo imével,
inclusive na forma prevista no §
3°do art. 22 da Lei n°® 9.514, de
20 de novembro de 1997.

§ 1° A extensdo da alienacéo
fiduciaria de que trata o caput
deste artigo somente podera
ser contratada, por pessoa
fisica ou juridica, no ambito do
Sistema Financeiro Nacional e
nas operacdes com Empresas
Simples de Crédito.

§ 2° As operacdes de crédito
garantidas pela mesma
alienacdo fiduciaria, na forma
prevista no caput deste artigo,
apenas poderao ser
transferidas conjuntamente, a
qualquer titulo, preservada a
unicidade do credor.

8§ 3° Ficam permitidas a
extensao da alienacao
fiducidria e a transferéncia da
operacao ou do titulo de crédito
para instituicdo financeira
diversa, desde que a instituicdo
credora da alienacgédo fiduciaria
estendida ou adquirente do
crédito, conforme o caso, seja:

| - integrante do mesmo sistema
de crédito cooperativo da
instituicdo financeira credora da
operacéo original; e

Il - garantidora fidejusséria da
operacdo de crédito original.

§ 4° A participagdo no mesmo
sistema de crédito cooperativo
e a existéncia da garantia
fidejusséria previstas no § 3°
deste artigo serdo atestadas
por meio de declaragao no titulo
de extensdo da alienacdo
fiduciaria.”

entidade familiar e acrescentou
gue as a extensdo poderia ser
contratada no &ambito das
operacdes com Empresas
Simples de Crédito (ESC).

(0] PL pormenorizou
substancialmente os diferentes
cenarios na  hipbtese de
transferéncia da operacdo ou
do titulo de crédito para outra
instituicdo financeira, previsao
que inexistia na MPV. As
disposicbes nesse  sentido
visam a preservar a unicidade
do credor, havendo excecdes
muito especificas, as quais
estéo previstas no 83°. Mesmo
guanto as excecodes, ha relagédo
entre os credores, que devem
ser integrantes do mesmo
sistema de crédito cooperativo
e garantia fidejusséria da
operacgdo de crédito original.

Art. 9°-B O compartilhamento
da alienacdo fiduciaria de coisa
imovel devera ser averbado no

Art. 9°-B A extensdo da
alienacdo fiduciaria de coisa
imodvel devera ser averbada no
cartorio de registro de imdveis

A previsdo do caput, sugerida
pelo PL revela, expressamente,
a intencdo do legislador de
obedecer a ordem de prioridade
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cartério de registro de iméveis
competente.

§ 1° O instrumento de que trata
o caput, que serve de titulo ao
compartilhamento da alienag&o
fiduciaria, devera conter:

| - valor principal da nova
operacdao de crédito;

Il - taxa de juros e encargos
incidentes;

Il - prazo e condi¢cbes de
reposicdo do empreéstimo ou do
crédito do credor fiduciario;

IV - declaracéo do fiduciante, de
que trata o § 2° do art. 9-A,
guando pessoa hatural;

V - prazo de caréncia, apés o
gual sera expedida a intimacéo
para_constituicdo em mora _do
fiduciante;

VI - clausula com a previsao de
que, enquanto o fiduciante
estiver adimplente, este podera
utilizar __livremente, por sua
conta e risco, o imovel objeto da
alienacao fiduciaria;

VII - clausula com a previsao de
gue o inadimplemento e a
auséncia de purgacéo da mora,
de que trata o art. 26 da Lei n°
9.514, de 1997, em relacdo a
quaisquer das operacdes de
crédito, faculta ao credor
fiduciario considerar vencidas
antecipadamente as demais
operacdes de crédito
contratadas no éambito do
compartilhamento da alienacdo
fiducidria, situacdo em que sera
exigivel a totalidade da divida
para todos os efeitos legais; e

VIII - clausula com a previsédo
de que as disposicdes e o0s
requisitos de que trata o art. 27

competente, por meio da
apresentacéo do titulo
correspondente, ordenada em
prioridade das obrigacbes
garantidas, ap0s a primeira,
pelo tempo da averbacéo.

§ 1° O titulo de extensdo da
alienagdo fiduciaria devera
conter:

| - o valor principal da nova
operacao de crédito;

Il - ataxa de juros e 0s encargos
incidentes;

lll - o prazo e as condi¢Bes de
reposicdo do empreéstimo ou do
crédito do credor fiduciario;

IV - a clausula com a previsao
de que o inadimplemento e a
auséncia de purgacdo da mora
de que tratam os arts. 26 e 26-
A da Lei n°® 9.514, de 20 de
novembro de 1997, em relacdo
a quaisquer das operacfes de
crédito, faculta ao credor
fiducidrio considerar vencidas
antecipadamente as demais

operacdes de crédito
garantidas pela mesma
alienacao fiduciaria, hipétese
em que serd exigivel a

totalidade da divida para todos
os efeitos legais; e

das obrigacbes garantias, de
acordo com a ordem temporal
de averbacao. Essa decisao, no
sentido de optar pela
preferéncia da obrigacdo mais
antiga, ainda era timida no texto
da MPV. Aqui, percebe-se um
indicativo de que seria adotado
o critério prevaléncia (prior in
tempore, potior in iure).

Os incisos V e VI foram
retirados da MPV, mas o PL
pretende acrescentar o inciso

V, que incluira como
obrigatério, na extensdo da
alienacéo fiduciaria em
garantia, que o instrumento

contenha todos os requisitos
gue devem constar no contrato
que serve como titulo ao
negocio fiduciario, previstos no
artigo 24 da Lei n. 9.514/97, no
qual estdo contidas as
previsées dos incisos V e VI.
Veja-se a previsdo do aludido
dispositivo:

“Art. 24. O contrato que serve
de titulo ao negécio fiduciario
contera:

| - 0 valor do principal da divida;
Il - o prazo e as condi¢des de
reposi¢do do empréstimo ou do
crédito do fiduciério;

Il - a taxa de juros e os
encargos incidentes;

IV - a clausula de constituicao
da propriedade fiduciaria, com a
descricao do imodvel objeto da
alienacao fiduciaria e a
indicagcdo do titulo e modo de
aquisicao;

V - a clausula assegurando ao
fiduciante, enquanto
adimplente, a livre utilizacéo,
por sua conta e risco, do imével
objeto da alienacéo fiduciaria;
VI - a indicacéo, para efeito de
venda em publico leildo, do
valor do imével e dos critérios
para a respectiva revisao;

VIl - a clausula dispondo sobre
os procedimentos de que trata o
art. 27.”

A opcdo do PL de néao
acrescentar o texto previsto no
inciso VIII do PL foi bastante
significativa, tendo em vista que
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da Lei n° 9514, de 1997,
deverdo ser cumpridos.

§ 2° As operacdes de crédito,
no &mbito do compartilhamento
da alienacao fiduciaria, poderéo
ser celebradas por instrumento
publico ou particular, mediante
a manifestacdo de vontade do
fiduciante e do credor fiduciario,
pelas formas admitidas na
legislacdo em vigor, inclusive
por meio eletrdnico.

§ 3° As disposig@es do inciso Il
do caput do art. 221 da Lei n°
6.015, de 31 de dezembro de
1973, aplicam-se a dispensa do
reconhecimento de firmas e as
operagbes garantidas pelo
compartilhamento da alienag&o
fiduciaria.” (NR)

V - 0s demais requisitos
previstos no art. 24 da Lei n°
9.514, de 20 de novembro de
1997.

§ 2° A extensdo da alienacéo
fiduciaria podera ser
formalizada por instrumento
publico ou particular, admitida a

apresentacdo em  formato
eletrdnico.
8§ 3° Fica dispensado o

reconhecimento de firma no
titulo de extensdo da alienagéo
fiduciaria.

§ 4° A extensdo da alienacdo
fiduciaria ndo podera exceder
ao prazo final de pagamento e
ao valor garantido constantes
do titulo da garantia original.

o] PL pretende incluir
procedimentos  préprios e
especificos para a hip6tese de
leildo quando houver extensédo
da alienacdo fiduciaria em
garantia, enquanto a MPV
apenas determinou que o0s
contratos que
regulamentassem a extensdo
da alienacdo fiduciaria em
garantia  deveriam  possuir
clausulas com a previsdo de
gue as disposicdes do artigo 27

da Lei n. 9.514/97 seriam
seguidos.
O 84° do PL apresenta

direcionamento que ainda néao
havia sido tracado na MPV, no
sentido de que o prazo final de
pagamento da extensdo da
alienacao fiduciaria em garantia
ndo poderia exceder o prazo
final da obrigacdo originéaria,
bem como ndo poderia exceder
o valor garantido constante no
titulo da garantia original. Isso
demonstra ndo haver tanta
flexibilidade quanto poderia se

imaginar com o]
“compartilhamento da
garantia”. Trata-se de
posicionamento mais

conservador do legislador,
visando a preservar condi¢cbes
semelhantes as da obrigacdo
originariamente constituida,
que serviu como titulo da
propriedade fiduciaria.

Art.  9°-C  Constituido o
compartilhamento da alienacdo
fiducidria, a liquidacao
antecipada de quaisquer das
operacbBes de crédito, original
ou derivada, ndo obriga o

fiduciante a liquidar
antecipadamente as demais
operacdes de crédito

vinculadas a mesma garantia,
hipétese em que permanecerao
vigentes as condicbes e o0s
prazos nelas convencionados.

Paragrafo unico. Na hip6tese
de liquidacdo de quaisquer das
operacdes de crédito
garantidas por meio de
alienacao fiduciaria de imével,
cabera:

Art. 9°-C Celebrada a extenséo
da alienacdo fiduciaria sobre
coisa imével, a liquidagéo
antecipada de quaisquer das
operacbes de crédito nao
obriga o devedor a liquidar
antecipadamente as demais
operacg@es vinculadas a mesma
garantia, hip6tese em que
permanecerdo vigentes as
condicbes e 0s prazos nelas
convencionados.

Paragrafo Unico. A liquidagao
de quaisquer das operacdes de
crédito garantidas sera
averbada na matricula do
imovel, & vista do termo de

As disposi¢des da MPV e do PL
se aproximam bastante,
havendo alteracbes apenas
qguanto a disposic¢ao do texto.
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| - ao credor expedir o termo de
quitacdo relacionado
exclusivamente a operacéo de
crédito liquidada; e

Il - ao oficial do registro de
iméveis competente fazer a
averbagdo na matricula do
imovel.

quitagdo especifico emitido

pelo credor.

Art. 9°-D Na hip6tese de
inadimplemento e auséncia de
purgacdo da mora, de que trata
o art. 26 da Lei n° 9.514, de
1997, em relacdo a quaisquer
das operagbes de crédito,
independentemente de seu
valor, o credor fiduciario podera
considerar vencidas
antecipadamente todas as
demais operacdes de crédito
contratadas no ambito do
compartilhamento da alienag&o
fiduciaria, situacdo em que seréa
exigivel a totalidade da divida
para todos os efeitos legais.

8 1° Na hip6tese prevista no
caput, apo0s o0 vencimento
antecipado de todas as
operac¢Bes de crédito, o credor
fiduciario promovera os demais
procedimentos de consolidagéo
da propriedade e de leildo de
que tratam os art. 26 e art. 27
da Lei n®9.514, de 1997.

§ 2° A informacdo sobre o
exercicio, pelo credor fiduciario,
da faculdade de considerar
vencidas todas as operacfes
contratadas no &ambito do
compartilhamento da alienagéo
fiducidria, nos termos do
disposto no caput, devera
constar da intimacdo de que
trata 0 8 1° do art. 26 da Lei n°
9.514, de 1997.

§ 3° Serdo incluidos no conceito
de divida de que trata o inciso |
do 8 3° do art. 27 da Lei n°
9.514, de 1997, os saldos
devedores de todas as
operacdes de crédito

Art. 9°-D Na extensdo da
alienacao fiduciaria sobre coisa
imovel, no caso de
inadimplemento e de auséncia
de purgacdo da mora de que
tratam os arts. 26 e 26-A da Lei
n®9.514, de 20 de novembro de
1997, em relagcdo a quaisquer
das operagbes de crédito
garantidas, independentemente
de seu valor, o credor fiduciario
podera considerar vencidas
antecipadamente as demais
operagdes de crédito
vinculadas a mesma garantia,
hip6tese em que sera exigivel a
totalidade da divida.

8 1° Na hip6tese prevista no
caput deste artigo, apds o
vencimento antecipado de
todas as operacdes de crédito,
o credor fiduciario promovera
os demais procedimentos de
consolidacdo da propriedade e
de leildo de que tratam os arts.
26, 26-A, 27 e 27-A da Lei n°
9.514, de 20 de novembro de
1997.

8§ 2° A informacdo sobre o
exercicio, pelo credor fiduciario,
da faculdade de considerar
vencidas todas as operacfes
vinculadas a mesma garantia,
nos termos do caput deste
artigo, devera constar da
intimacao de que trata o § 1°do
art. 26 da Lei n® 9.514, de 20 de
novembro de 1997.

§ 3° A divida de que trata o
inciso | do § 3° do art. 27 da Lei
n°9.514, de 20 de novembro de
1997, corresponde a soma dos
saldos devedores de todas as

A MPV previu que o 85° do
artigo 27 da Lei n. 9.514/97 n&do

se aplica as operacdes
garantidas pelo
compartilhamento da alienacéo
fiduciaria. (@) paragrafo

supramencionado prevé que “§
5° Se, no segundo leildo, o
maior lance oferecido néo for
igual ou superior ao valor
referido no § 2°, considerar-se-
a extinta a divida e exonerado o
credor da obrigacdo de que
trata o § 4°.” O PL, por outro
lado, estipula procedimento
préprio para leildo no caso de
haver extensdo da alienacdo
fiduciaria em garantia (artigo 26
e seguintes da Lei n. 9.514/97).

Além disso, o PL prevé que, na
hipétese de o crédito ser
atrelado a financiamento para
aquisicdo ou construcdo de
imovel residencial do devedor,
serdo aplicadas as excussdes
da garantia previstas no artigo
26-A da Lei n. 9.514/97.
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garantidas pelo
compartilhamento da alienag&o
fiduciaria.

§ 4° O disposto no § 5° do art.
27 dalLein®9.514, de 1997, ndo
se aplica as operacdes
garantidas pelo
compartilhamento da alienacéo
fiduciaria, hipétese em que o
credor fiduciario podera exigir o
saldo remanescente, exceto
guando uma ou mais operacdes
tenham natureza de
financiamento imobiliario
habitacional contratado por
pessoa natural.

8 5° O disposto no art. 54 da Lei
n°®13.097, de 2015, aplica-se as
contratacbes decorrentes do
compartilhamento de alienag&o
fiduciaria.

operacdes de crédito
vinculadas a mesma garantia.

8§ 4° Na hipétese de quaisquer
das operacbes de crédito
vinculadas a mesma garantia
qualificarem-se como
financiamento para aquisi¢ao
ou construcdo de imovel
residencial do devedor, aplica-
se a excussdo da garantia o
disposto no art. 26-A da Lei n°
9.514, de 20 de novembro de
1997.

8 5° O disposto no art. 54 da Lei
n® 13.097, de 19 de janeiro de
2015, aplica-se aos negobcios
juridicos de extensdo de
alienacdo fiduciaria.




