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RESUMO

Objetiva-se demonstrar a possibilidade de compatibilizacdo
do instituto da alienagao fiduciaria de bem imével com a penhora.
Estudo dos institutos da aliena¢ao fiduciaria em garantia de bem
imovel (apontando natureza juridica, sujeitos e casos de extingado)
e da penhora de direitos. Metodologia: revisdo bibliografica e
pesquisa jurisprudencial. Na penhora, é imperioso diferenciar a
execu¢do em que o executado é o credor fiduciario e a que é
executado o devedor fiduciante. Em qualquer hipétese, devem
ser preservados os direitos do fiduciario e do fiduciante. Indicacdo
de medidas judiciais que o proprietario fiduciario e o devedor
fiduciante podem adotar para salvaguardar seus direitos.

Palavras-chave: Processo civil. Alienacao fiduciaria. Penhora
de direitos. Embargos de terceiros.

ABSTRACT

The objective is to demonstrate the possibility
of reconciling the institute of alienation fiduciary on the landed
property to its attachment. The study of the institutes of alienation
fiduciary on the landed property (pointing a legal nature, subjects
and cases of extinction) and the attachment of rights.
Methodology: literature review and research case law.
In attachment, imperative to differentiate the execution in
which the debtor is the fiduciary and the execution in which the
debtor is the fiduciant. In any event, should be preserved the rights
of the fiduciary and fiduciant. Indication of legal measures that the
owner fiduciary and the debtor fiduciant can take to safeguard their
rights.

Keywords: Civil procedure. Alienation fiduciary. Attachment
of rights. Embargoes of third.
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Introducao

No presente estudo, abordar-se-a a respeito da possibilidade
ou ndo de penhora de bem imoével alienado fiduciariamente.

Tem-se por objetivo do artigo apontar as hipoteses de cabi-
mento da penhora sobre bem imével dado em garantia fiduciaria,
bem como possiveis erros judiciais.

Ademais, tem-se por fito demonstrar a possibilidade de
compatibilizacdo da penhora e do direito real de garantia em lica,
bem como as medidas judiciais que o proprietario fiduciario e o
devedor fiduciante podem adotar para salvaguardar seus direitos.

1 Consideracoes sobre negocio fiduciario

Ab initio, importa gizar o conceito de negécio fiduciario, o
qual é, segundo Dantzger (2010, p. 31), aquele em que a transmis-
sdo da propriedade tem por desiderato outro fim que ndo a pré-
pria transmissdo, servindo de negécio “juridico que nao seja efeti-
vamente o de aliena¢do ao adquirente”. Nesse sentido é o escélio
de Junqueira (1998, p. 13 apud DANTZGER, 2010, p. 31), verbo ad
verbum:

No negécio fiduciério, prevalece o fator confianca e a
existéncia de dois elementos essenciais, um de nature-
za real e outro de natureza obrigacional. O primeiro
compreende a transmissdo da propriedade e o segundo
a obriga¢do da restituicdo do bem ao transmitente, apos
exaurido o objetivo do contrato.

Para Ferreira (2004, p. 405), fiduciario é um adjetivo que signi-
fica: “"Dependente de confianga, ou que a revela; fiducial”. Na
definicdo do Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, fiducia é
o "Negocio que implica confianca”.

Em apertada sintese, podemos destacar ter o negécio fiduciario
fito diverso daquele da transmissdo, existindo confianca entre as
partes.

2 Aalienacao fiduciaria

A alienacdo fiducidria é um contrato acessorio, pressupon-
do um contrato principal, normalmente de mutuo (MAIRINK,
2009). Sublinhe-se ser a alienacdo fiduciaria em garantia institu-
to tipicamente brasileiro (ROQUE, 2010, p. 38). Ademais, é um
negoécio juridico condicional, o qual se subordina a uma condi-
¢ao resolutiva. Isso porque “a propriedade fiduciaria cessa em
favor do alienante, uma vez verificado o implemento da condi-
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cao resolutiva” (GONCALVES, 2008, p. 403). Outrossim, é um di-
reito real de garantia sobre bem moével (artigo 1.361 e seguintes
do Cédigo Civil) ou imével (Lei Federal n° 9.514/97), instituido
para garantir o adimplemento de uma obrigac¢do principal (SOU-
ZA, 2011).

Para Diniz (2006, p. 1090), o instituto em comento pode ser
assim conceituado:

Propriedade fiduciaria. E a decorrente da alienacdo
fiduciaria em garantia, que consiste na transferéncia
feita pelo devedor ao credor da propriedade resoltvel
e da posse indireta de coisa movel infungivel e de um
bem imovel (Lei n. 9.514/97, arts. 22 a 33), de titulo de
crédito, de coisa moével fungivel (no ambito do mercado
financeiro de capitais — art. 66-B, §3°, da Lei 4.728/65,
acrescentado pela Lei n. 10.931/2004) e de bens
enfitéuticos (Lei n. 9.514/97, art. 22, paragrafo Unico)
como garantia do seu débito, resolvendo-se o direito do
adquirente com o adimplemento da obrigacdo, ou me-
Ihor, com o pagamento da divida garantida.

Sao direitos reais de garantia o penhor, a hipoteca, a anticrese
(GONCALVES, 2008). Para alguns, também se inclui nesse rol a alie-
nacdo fiduciaria em garantia (SOUZA, 2011).

Dantzger (2010, p. 21) refere: “A aliena¢do fiduciaria é uma
espécie de negdécio em que se utiliza a transmissdo da propriedade
para fins de garantia”.

A alienacdo fiduciaria pode se dar sobre bens iméveis ou moé-
veis (DANTZGER, 2010, p. 48).

3 Aalienacao fiduciaria de hem imével
3.1 Natureza juridica e principais caracteristicas

A alienacao fiduciaria de bem imével, desde sua instituicdo
pela Lei 9.514/97, vem fomentando o empréstimo de capitais para
a aquisicdo de iméveis (MAIRINK, 2009).

Pont (2010, p. 39) assevera ser o instituto em apreco um negé-
cio juridico uno composto de duas rela¢des juridicas, uma de cu-
nho obrigacional (expressa no débito) e outra de natureza real
(verificada na garantia).

Irrefragavelmente, teve por desiderato “fortalecer os contra-
tos de financiamento imobilidrio, através da recuperacdo rapida
do crédito em caso de inadimpléncia do mutuario”, trazendo se-
guranca e agilidade (PEREIRA, 2009). E, portanto, um contrato ti-
pico e bilateral (pela onerosidade) (DANTZGER, 2010, p. 53). Diz o
artigo 22 da mencionada lei:
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A alienacao fiduciaria regulada por esta Lei é 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 imével.

Conforme expde Dantzger (2010, p. 18), a Lei 9.514 de 1997
constituiu em favor do credor uma propriedade resoltuvel “sobre o
imoével que lhe é dado pelo devedor, para garantir a divida que
este assumiu perante aquele”.

De forma indubitavel, substituiu, na pratica extraforense
(DANTZGER, 2010), outros institutos de direito real de garantia,
notadamente por se constituir em uma garantia mais sélida ao
credor. Nessa alheta, Restiffe e Restiffe Neto (2009, p. 21-27) cons-
tataram a fragilizacdo dos direitos reais de garantia nas execu-
¢Oes concursais (ordem de preferéncia dos créditos), nas execu-
¢Oes extrajudiciais individuais sumarias pelo rito do Decreto-Lei
n° 70 de 1966 (restricdes impostas pelos Tribunais) e nas execu-
¢bes judiciais individuais (lentiddo processual e outros percal-
¢Os).

O objeto do contrato é um bem imoével construido ou em cons-
trucdo (LOUREIRO, 2007, p. 883). Forte no paragrafo primeiro do
artigo 22 da citada lei, ndo apenas a propriedade plena pode ser
objeto de alienacado fiduciaria, sendo concebivel que os bens
enfitéuticos, o direito de uso especial para fins de moradia, o direito
real de uso e a propriedade superficiaria também sejam abrangidos.

Mairink (2009, 12) disserta:

O instituto da alienagdo fiduciaria sobre bens imo-
veis, como nova garantia real aos financiamentos imo-
bilidrios e outros negdcios, constitui em favor do cre-
dor uma propriedade resoltvel sobre o imével que
Ihe é dado pelo devedor para garantir a divida que
este assumiu perante aquele. Esse novo tipo de ga-
rantia tem por finalidade conceder maior seguranca
ao credor e celeridade na execucdo de seu crédito,
caso este nado seja satisfeito pelo devedor no tempo
devido. Destaca-se que as garantias até entédo exis-
tentes, mesmo as reais, em especial a hipoteca, no
Brasil, nem sempre tornam os negécios imobiliarios
seguros ou ageis.

Persiste duvida quanto a natureza juridica do instituto da ali-
enacdo fiduciaria de bem imoével: se direito real de garantia de
coisa prépria ou de coisa alheia (COSTA, 2006). No instituto, ha a
transferéncia ao credor fiducidrio da propriedade resoluvel da coi-
sa, bem como a posse indireta desta; por seu turno, o devedor
fiduciante se torna possuidor direto e possui direito expectativo de
carater real (DANTZGER, 2010, p. 69).
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Loureiro (2007, p. 879) explica que o devedor fiduciario trans-
fere a propriedade resollvel e a posse indireta, permanecendo com
a posse direta do bem.

O contrato em foco é formal (DANTZGER, 2010), estipulando
o artigo 24 da Lei 9.514/97 varias clausulas obrigatérias. Como apon-
ta Roque (2010, p. 39):

N&o deixa de ser propriedade resollvel, pois sua resolu-
¢do esta prevista em contrato. A diferenca é que ndo ha
pagamento de imposto de transmissdo imobiliaria, quer
inter vivos, quer causa mortis, enquanto na transmissao
de coisas moéveis, como o automovel, é emitida nota
fiscal com o pagamento de impostos sobre a venda do
bem, como o ICMS e o IPI.

O contrato de alienacdo fiduciaria de bem imédvel é um titulo
registravel no Album Imobiliario, forte no artigo 167, inciso 1, 35,
da LRP (PONT, 2010, p. 44). Para valer contra terceiros, o registro
referido deve ser realizado no Oficio competente. Sem este, tem-
se direito de crédito; com o registro, direito real (DINIZ, 2006, p.
1090).

3.2 Sujeitos

Costa (2006) menciona haver duvidas se ha ou ndo a efetiva
transmissdo da propriedade ao fiduciario, o que nos da a proble-
matica de quem é o efetivo proprietario do bem. Com sapiéncia,
Paroski (2009) aponta quem é o proprietario do bem alienado
fiduciariamente:

O bem financiado, portanto, ndo é de propriedade do
devedor fiduciante, mas sim, do credor fiduciario, en-
quanto pendente de pagamento o financiamento. Qui-
tado este, resolve-se aquela, para todos os efeitos que
Ihe sdo préprios. Disso resulta que a posse direta do
bem, em caso de inadimplemento da obrigacao, pode
ser retomada pelo credor fiduciario, que ja tem a pro-
priedade resoltvel.

Destarte, a posse se desdobra em direta (com o fiduciante) e
indireta (com o fiduciario) (DINIZ, 2006, p. 1090).

Ademais, a alienacdo fiducidria ndo é privativa das entidades
que operam no Sistema Financeiro da Habitacdo, podendo ser con-
tratada, inclusive, por pessoa fisica. Todavia, o mais comum, no dia
a dia, é uma instituicdo financeira ser a credora fiduciaria.

Por conseguinte, sdo sujeitos da alienacdo fiduciaria em ga-
rantia o credor fiduciadrio e o devedor fiduciante, podendo estes
ser pessoas fisicas ou juridicas.
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Enquanto ndo ocorrer pagamento integral da divida do
fiduciante junto ao fiduciario, o bem pertence ao ultimo (ROQUE,
2010, p. 39).

3.3 Extincao

Dantzger (2010, p. 79-80) leciona que a extin¢do da aliena-
¢ao fiduciaria se opera por trés médulos: a) pelo cumprimento,
mediante o pagamento da divida; b) pelo inadimplemento da
obrigacao; ¢) pela transacdo, nos termos do artigo 26, §8°, da Lei
9.514/97.

Consoante reza o artigo 25 da Lei 9.514/97, a propriedade
fiduciadria do imovel é resolvida pelo pagamento da divida e seus
encargos. Na glosa de Roque (2010, p. 39), o credor fiduciario per-
de sua propriedade quando recebe seu crédito.

De outra banda, Dantzger (2010, p. 20 e 27) obtempera ga-
rantir a alienacdo fiduciaria de bem imoével a simplificada e rapida
recuperacdo do crédito, através de um procedimento de cobranca
extrajudicial. Assim, o “credor devera promover a venda do imoével
em publico leildo, entregando ao devedor o quantum que exce-
der a divida, encargos e despesas”.

Em sua catedra, salienta o autor, in verbis:

O devedor, fiduciante, transmite ao credor, fiduciario,
uma propriedade resolUvel, denominada pela prépria
lei de propriedade fiduciaria, cuja caracteristica é a limi-
tacdo temporal do dominio do devedor.

Tal limitacdo decorre do seguinte fato: uma vez paga a
divida nasua integralidade pelo devedor, o bem, anteri-
ormente transmitido ao credor, retorna ao seu
patriménio, automaticamente e por for¢a de lei, com
efeitos ex tunc, ou seja, retroativos (DANTZGER, 2010,
p. 53).

Como bem escreve Roque (2010, p. 93), com o pagamento,
ndo ha falar em garantia de débito ja ndo mais existente. Apds o
pagamento, deve o fiduciario fornecer o termo de quitacdo ao
fiduciante, no prazo de 30 dias apdés a liquidagdo, sob pena de
multa, nos termos do artigo 25 da Lei 9.514/97.

Nesse diapasdo, Lima (2010, p. 167) refere a existéncia de di-
reito expectativo do devedor fiduciante no retorno a propriedade,
tendo em vista o principio da boa-fé objetiva. A propriedade do
credor fiducidrio ndo é plena e definitiva, sendo transitéria e restri-
ta, existindo a condicdo futura e incerta do pagamento da divida
(DANTZGER, 2010, p. 53).
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4 A penhora

No que concerne a penhora, com sapiéncia, Greco (2008, p. 82)
a define como o "ato de apreensdo de bens, com finalidade execu-
tiva e que da inicio ao conjunto de medidas tendentes a expropria-
¢do de bens do devedor para pagamento do credor”. Do conceito,
extrai-se que os bens devem ser, preferencialmente, do devedor. Nesse
diapasdo, obtempera Moreira (2004, p. 225), ipsis litteris:

Denomina-se penhora o ato pelo qual se apreendem
bens para emprega-los, de maneira direta ou indireta,
na satisfacdo do crédito exeqliendo. Podem constituir
objeto da penhora bens pertencentes ao proprio deve-
dor ou, por excecdo, pertencentes a terceiros, quando
suportem a responsabilidade executiva.

Em algumas raras hipéteses, o bem de terceiro podera ser pe-
nhorado, quando haja atribuicdo de responsabilidade executiva
ao dono, como é o caso do fiador judicial, do responsavel tributa-
rio, do socio e do cdnjuge do devedor (MOREIRA, 2004, p. 227).

Montenegro Filho (2008, p. 683) aduz que a execucdo por
quantia certa contra devedor solvente persegue a apreensdo de
bens do devedor, havendo a possibilidade de “transformacado do
bem penhorado em dinheiro, a transferéncia do bem penhorado
para o exeqlente ou o uso do imével”.

Chalhub (2010) alude, expressis verbis:

E que por efeito da alienacao fiduciaria o bem é exclui-
do do patriménio do devedor fiduciante e incluido no do
credor, sob forma de propriedade resoltvel, enquanto
pela hipoteca o imével, embora onerado pela divida,
permanece no patriménio do devedor. Tal distincdo im-
plica importantes consequiéncias.

Em primeiro lugar, na medida em que o bem é retirado
da esfera patrimonial do devedor, ndo mais pode ser
objeto de constricdo em razado de suas dividas, mesmo
que se trate de dividas tributarias, ja estando consolida-
da nesse sentido a jurisprudéncia em relacdo as dividas
tributarias de responsabilidade do devedor fiduciante.
O mais relevante efeito da segregac¢do patrimonial do
bem objeto da propriedade fiduciaria é sua exclusao
dos efeitos de eventual insolvéncia do devedor-
fiduciante.

Paroski (2009) anota: “A penhora, por evidente, incide sobre
bens do devedor, estejam ou ndo em sua posse, ou seja, mesmo
quando se encontram com terceiros”.

Montenegro Filho (2007, p. 408) cita ser comum a penhora
recair indevidamente sobre bem nao integrante do patriménio do
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devedor, trazendo grandes transtornos tanto para o terceiro, como
para o proprio processo executivo.

5 A penhorasobre a alienacao fiduciaria de bem imével

Efetivamente, como referido alhures, a penhora deve se dar,
preferencialmente, sobre bens de propriedade do devedor
(MOREIRA, 2004). Conforme apontado, o proprietario do imovel
objeto de alienacao fiduciaria é o credor fiduciario (DANTZGER,
2010, p. 41).

Em verdade, é imperioso diferenciar a execu¢do em que o exe-
cutado é o credor fiduciario e a em que é executado o devedor
fiduciante. Sendo vejamos.

5.1 O executado é o devedor fiduciante

a) Efetivamente, ensina Dantzger (2010) possuir o devedor
fiduciante direito expectativo de carater real, o qual é passivel de
transmissao, inclusive pela penhora. Loureiro (2007, p. 895) narra:

O fiduciante, por sua vez, também pode transferir seus
direitos sobre o imoével objeto da alienacao fiduciaria,
desde que com a anuéncia do credor (o proprietario
fiduciario). Tal cessdo deve ser objeto de registro, para
que, uma vez paga a divida, o adquirente possa exigir a
propriedade plena.

Paroski (2009, grifo nosso) esclarece a respeito da necessidade
de preservacdo dos direitos do credor fiducidrio quando da pe-
nhora:

Finalmente, estuda-se a possibilidade de alienacdo judi-
cial do bem pela Justica do Trabalho, porém, preservan-
do os direitos do credor fiduciario, transferindo-se ao
adquirente, pela arrematag¢do ou pela adjudicacéo, a
posse direta do bem e todos os demais direitos e obri-
gacoes derivados do contrato de financiamento, pelo
método da sub-rogacdo, ou seja, o arrematante ou
adjudicante assume frente ao credor fiduciario a mes-
ma condicdo que o devedor fiduciante originario.

b) Efetivamente, em se tratando de execuc¢do em que é execu-
tado o fiduciante, importa diferenciar se houve ou nao o
adimplemento do contrato.

¢) Indubitavelmente, o credor fiduciario perde sua propriedade
quando receber seu crédito (ROQUE, 2010, p. 39), havendo a conso-
lidacdo da propriedade em favor do devedor fiduciante; ndo ha-
vendo, pois, nessa situacdo, dbices a penhora sobre o bem imoével.
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d) Em ndo tendo ainda ocorrido o adimplemento do contra-
to, o bem ainda pertence ao credor fiduciario, devendo ser obser-
vada a penhora de direitos (PAROSKI, 2009) na execu¢do em que é
executado o fiduciante. Portanto, ndo ha falar na penhora do bem
fiduciario, uma vez que este pertence a pessoa estranha a execu-
¢ao.

Com clareza solar, a penhora e a venda judicial ndo prejudica-
rdo o credor fiducidrio, porquanto havera arrematacdo dos direi-
tos do fiduciante, o qual sera substituido pelo arrematante, que
"assumird todas as responsabilidades inerentes a figura do
arrematante” (DANTZGER, 2010, p. 70). Para o arrematante conso-
lidar a propriedade plena, deverd quitar o contrato junto ao
fiduciario.

Na pratica forense, verifica-se que, com o leildo, primeiramen-
te é satisfeito o crédito do fiduciario; apds, paga-se o exequente e
as custas processuais; em havendo saldo, devolve-se o numeréario
ao fiduciante.

Paroski (2009) disserta a respeito da penhora de direitos,
secundum verba:

Afigura-se perfeitamente possivel a penhora dos direi-
tos sobre o bem gravado com alienacao fiduciaria, em
principio de titularidade do devedor fiduciante, a exem-
plo da posse direta, uso e gozo, e a propria expectativa
de dominio definitivo, o que ja seria suficiente para jo-
gar por terra a equivocada tese da impenhorabilidade
desse bem ou dos direitos dele decorrentes em execu-
¢do trabalhista.

Isso ndo significa que ndo deve haver preocupagdo com
o resguardo da preferéncia do credor fiduciario, mas
somente até o limite do crédito fiducidrio. O que exce-
der dessa garantia legal é suscetivel de constri¢do judi-
cial para satisfazer o crédito trabalhista.

Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justica em pro-
cesso em que o executado era o devedor fiduciante:

PROCESSUAL CIVIL. PENHORA. ALIENACAO FIDUC[ARIA.
CONTRATO. DIREITOS. POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA
DO ARTIGO 655, XI, DO CPC. RECURSO ESPECIAL CO-
NHECIDO E PROVIDO.

1. "0 bem alienado fiduciariamente, por nao inte-
grar o patrimonio do devedor, nao pode ser obje-
to de penhora. Nada impede, contudo, que os direitos
do devedor fiduciante oriundos do contrato sejam
constritos.” (REsp 679821/DF, Rel. Min. Felix Fisher, Quin-
ta Turma, unanime, DJ 17/12/2004 p. 594) 2. Recurso
especial conhecido e provido. (BRASIL, 2011a)
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Na decisdo citada, o STJ elucidou bem a controvérsia: o bem
ndo integra o patriménio do fiduciante. Conforme ja destacado,
na aliena¢do fiduciaria. “o bem é excluido do patrimonio do deve-
dor fiduciante e incluido no do credor” (CHALHUB, 2010).

Decisdo em sentido contrdrio estard em desacordo com os
parametros legais, doutrinarios e jurisprudenciais, consistindo em
erro judicial na operacionaliza¢do do direito, conforme sera abor-
dado no item 5.3.

Nesse mesmo diapasao, o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul:

EMBARGOS A EXECUCAO. PENHORA. IMOVEL COMER-
CIAL. VEICULO. ALIENAGAO FIDUCIARIA. DIREITO E
ACOES. MULTA. EMBARGOS ROCRASTINATORIOS.
Penhora de imével comercial destinado ao exercicio pro-
fissional da executada. Lei n°®8.009/90 e art. 649, V, CPC.
Nao incidéncia. Direitos e acdes do devedor fiduciario
que possuem valor econémico, e integram seu
patrimonio (art. 591, CPC). Possibilidade de penhora de
tais direitos. Necessidade de ciéncia ao credor. Multa
por embargos procrastinatorios. Nao aplicacdo. Erro
material. Negaram provimento a apela¢do (BRASIL,
2011b, grifos nossos).

No magistério de Paroski (2009, grifo nosso):

Trata-se da penhora e da expropria¢do do bem gravado
fiduciariamente, cujo resultado financeiro do leildo primei-
ro satisfaz o credor fiduciério, entregando-lhe o que é de
direito (quantias financiadas e ainda nao pagas pelo
fiduciante e despesas), transferindo a propriedade do bem
para o arrematante e disponibilizando para satisfazer o
credor trabalhista a quantia remanescente, que, ndo fos-
sem a penhora e a expropria¢ao, seria restituida ao deve-
dor fiduciante (executado na execucao trabalhista).

Logo, é factivel ao devedor fiduciante ter penhorado o crédi-
to que possui na relacao juridica em apreco.

e) Por conseguinte, pode-se afirmar que, em se tratando de
execu¢do em que é executado o fiduciante, importa diferenciar se
houve ou ndo o adimplemento do contrato.

O credor fiduciario perde sua propriedade quando receber seu
crédito (ROQUE, 2010, p. 39); ndo havendo, portanto, nessa hipo-
tese, 6bices a penhora sobre o bem imovel.

Em ndo tendo ainda ocorrido o pagamento integral da divida
do fiduciante junto ao fiducidrio (ROQUE, 2010, p. 39), deve ser
observada a penhora de direitos, ndo sendo legitimo falar na pe-
nhora do bem fiducidrio, uma vez que este pertence a pessoa es-
tranha a execucgao.
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5.2 O executado é o credor fiduciario

O credor fiducidrio possui crédito de expressao monetaria
mensuravel, sendo titular de dominio sob uma condicdo resolutiva.
Tal direito pode ser cedido e, inclusive, penhoravel (DANTZGER,
2010). Quem adquire o direito do credor fiduciario:

[...] passa aser titular da propriedade fiduciaria, adqui-
rindo todos os direitos e obriga¢des inerentes a essa
posicao, principalmente, de um lado, o de receber o cré-
dito e seus acessoérios e, de outro, o de restituir, imedia-
tamente, nos termos da lei, a propriedade plena do
imével ao fiduciante, uma vez quitada a divida
(DATZGER, 2010, p. 77).

Na pratica, observa-se tal situacdo quando um banco incorpo-
ra outro, adquirindo seus créditos. Assim, por exemplo, o banco
incorporador passa a ser o credor fiduciario em substituicdo ao in-
corporado.

O mais comum é a cessdo de direitos, embora seja viavel a pe-
nhora. O arrematante passa a ser o credor fiducidrio em substitui-
¢do ao anterior.

Dantzger (2010, p. 78-79) arremata:

Nesta hipotese, serdo objetos da hasta publica tanto o
crédito como também a garantia — propriedade
fiduciaria —, que é seu acessorio por exceléncia, e, no
leildo, ao adquirir o crédito, o arrematante sera sub-
rogado nos direitos e obriga¢des decorrentes do con-
trato de alienacdo fiduciaria, tornando-se o proprieta-
rio fiduciario em substituicdo ao credor original, deven-
do ser averbada a carta de arrematacdo no Registro
Imobiliario, nos termos da lei.

Loureiro (2007, p. 895) ensina: “O fiduciario podera ceder o
crédito objeto da alienacdo fiduciaria, o que implicard a cessdo da
propriedade fiduciaria, mediante o necessario registro no Cartério
de Registro de Imoéveis”.

Dessa forma, o arrematante se tornara credor na relacdo juri-
dica existente entre o fiduciadrio e o fiduciante. Conquanto juridi-
camente licito, provavelmente de pouca aplicacdo pratica.

Irrefragavelmente, decisdo em sentido contréario estara em de-
sacordo com os parametros legais, doutrinarios e jurisprudenciais,
consistindo em erro judicial na operacionalizacdo do direito, con-
forme serd explanado no item 5.3.

Destarte, na execucdo em que é executado o credor fiduciario,
é possivel a penhora do crédito (a propriedade fiduciaria) que este
possui na relacdo juridica em apreco.
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5.3 Medidas para salvaguarda de direitos

Efetivamente, tanto o fiducidrio quanto o fiduciante poderado
se ver atingidos por decisdes judiciais que ndo observem os dita-
mes legais, jurisprudenciais e doutrinarios anteriormente aponta-
dos. Infelizmente, muitas decisées judiciais confundem o instituto
em apre¢o com a hipoteca.

Como consabido, existe o direito de acesso a justica. Nesse in-
terim, assevera Santos (2009, p. 74): “De outro lado existe o direito
de acesso a justica, que pressupde o direito a protecao jurisdicional
adequada a todos os direitos (inclusive os urgentes), devendo a
mesma ser efetiva e, sobretudo, justa”.

Para salvaguardar seus direitos, o fiduciante e o fiduciario po-
derdo opor embargos de terceiros, remédio previsto no artigo 1.046
do Coédigo de Processo Civil' (CPC). Nesse sentido, ja decidiram o
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais e o Superior Tribunal
de Justica:

EMENTA: EMBARGOS DE TERCEIRO. PENHORA DE BENS
OBJETO DE ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA.
LEGITIMIDADE DO CREDOR FIDUCIARIO OPOR EMBAR-
GOS DE TERCEIRO PARA RESGUARDAR OS BENS SOB
SEU DOMINIO. INSUBSISTENCIA DA PENHORA. E licito
ao credor fiduciario opor embargos de terceiro para
salvaguardar bens que estao sob seu dominio, em face
de contrato celebrado com o devedor executado antes
do ajuizamento da execucao. E insubsistente a penhora
de bem objeto de alienag¢do fiduciaria em garantia, eis
que o dominio do bem é transferido ao credor fiduciario
(BRASIL, 2006).

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. ALIENACAO
FIDUCIARIA. SEQUESTRO. EMBARGOS DE TERCEIRO.
CREDOR FIDUCIARIO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

I. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, é possivel ao
credor a oposicdo de embargos de terceiro para res-

' "Art. 1.046. Quem, ndo sendo parte no processo, sofrer turbacdo ou esbulho na
posse de seus bens por ato de apreensao judicial, em casos como o de penhora,
depdsito, arresto, sequestro, alienacao judicial, arrecadacédo, arrolamento, inven-
tario, partilha, podera requerer lhe sejam manutenidos ou restituidos por meio de
embargos.

§ 1° Os embargos podem ser de terceiro senhor e possuidor, ou apenas possui-
dor.

§ 2° Equipara-se a terceiro a parte que, posto figure no processo, defende bens
que, pelo titulo de sua aquisicdo ou pela qualidade em que os possuir, ndo
podem ser atingidos pela apreensao judicial.

§ 3° Considera-se também terceiro o cédnjuge quando defende a posse de bens
dotais, proprios, reservados ou de sua meacao” (BRASIL, 1973).
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guardar o bem alienado fiduciariamente, que foi obje-
to de restricdo judicial (sequestro). Precedentes.
Il. Recurso especial conhecido e provido (BRASIL, 2010).

Para NUNES (1999, p. 481)?, podemos conceituar embargos de
terceiros da seguinte maneira:

Denomina-se embargos de terceiro o remédio proces-
sual posto a disposicdo de “quem, ndo sendo parte no
processo, sofrer turbacdo ou esbulho na posse de seus
bens por ato de apreensao judicial, em casos como o de
penhora, depdsito, arresto, sequestro, alienacao judici-
al, arrecadagéo, arrolamento, inventario, partilha” (art.
1.046).

Salienta Araujo (2001): “Vimos que o ato judicial de constricao
de bem ou direito, ensejador de embargos de terceiro, pode ocor-
rer em processo de conhecimento, de execucdo ou cautelar”.

Ministra Montenegro Filho (2008, p. 927) serem os embargos
de terceiro acdo judicial, tendo por objetivo, entre outros, a
desconstituicdo de constricdo da penhora. Assevera:

Finalidade da acdo de embargos de terceiros: A a¢do
em exame persegue a desconstituicdo da constri¢cdo (pe-
nhora, arresto, sequestro, etc) incidente sobre bem de
propriedade do autor (de igual modo possuidor) ou que
se encontra na sua posse (sem que seja proprietario),
cuja procedéncia depende da demonstracao da injusti-
¢a do ato combatido.

De outra banda, o autor afirma ser praticavel simples peticdo
nos autos para que seja interrompida indevida penhora. Argui:

Se o prejudicado consegue demonstrar a sua condi¢do de
terceiro, de forma cabal e inquestionavel, e que a penho-
ra judicial atingiu bem que integra o seu patriménio, ndo
se revelando qualquer indicio de fraude a execucdo ou de
fraude contra credores, afiancamos o entendimento de
que a questdo pode ser desatada no ambito da prépria
execucdo, tornando a penhora sem efeito.

Pior solugdo seria impulsionar a lide executiva, com a con-
dugdo de um vicio dessa natureza, obstando o seu segui-
mento a partir da oposicdo dos embargos de terceiro,
que forcosamente serdo apresentados em momento
processual especifico, forcando a declaracdo de nulidade
de vérios atos até ali praticos, retroagindo-se a penhora
judicial [...] (MONTENEGRO FILHO, 2007, p. 408-409).

Em caso de urgéncia, o prejudicado podera fazer uso do pro-

cesso cautelar, o qual pode ser sintetizado na catedra de Santos
(2009, p. 75):
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A técnica conhecida como cautelar afigura-se como um
método apto a proteger de forma urgente e a permitir
que a resolucéo do conflito seja realizada, com toda a
calma necessaria, através do processo de conhecimento
pleno e exauriente. Trata-se de uma técnica que permi-
te que a tutela jurisdicional final seja efetiva e justa
para ambas as partes que litigam no processo.

Desse modo, o fiduciario e o fiduciante, para salvaguardar seus
direitos, dispdem dos embargos de terceiros e/ou, eventualmente,
para alguns doutrinadores (MONTENEGRO FILHO, 2007, p. 408-409),
simples peticdo nos proprios autos. Em caso de urgéncia, podem
fazer uso de alguma medida cautelar.

Conclusao

Diante do exposto, infere-se:

a) no negoécio fiduciario, a transmissdo da propriedade tem
por desiderato outro fim que ndo a propria transmissao;

b) a alienacdo fiduciaria € um contrato acessério, pressupon-
do um contrato principal, normalmente de mutuo; alienacao
fiduciaria é um negécio juridico condicional, o qual se subordina a
uma condicado resolutiva;

¢) a aliena¢ado fiduciaria em garantia de bem imoével deve ser
registrada no Album Imobilidrio competente. Sem este, tem-se di-
reito de crédito; com o registro, direito real;

d) Sdo sujeitos da alienacdo fiduciaria: o credor fiduciario e o
devedor fiduciante;

e) a propriedade do credor fiducidrio ndo é plena e definitiva,
sendo transitoria e restrita, existindo a condi¢do futura e incerta do
pagamento da divida;

f) os bens penhorados devem ser, preferencialmente, do deve-
dor;

g) imperioso diferenciar a execu¢cdo em que o executado é o
credor fiduciario e a em que é executado o devedor fiduciante. Em
qualquer hipotese, devem ser preservados os direitos do fiduciario
e do fiduciante;

h) em se tratando de execu¢do em que é executado o devedor
fiduciante, importa diferenciar se houve ou ndo o adimplemento
do contrato:

— o credor fiduciario perde sua propriedade quando receber
seu crédito, havendo a consolidacdo da propriedade em favor do
devedor fiduciante; ndo havendo, portanto, nessa hipotese, 6bi-
ces a penhora sobre o bem imoével;

— em ndo tendo ainda ocorrido o pagamento integral da divi-
da do fiduciante junto ao fiduciario, o bem pertence ao ultimo,
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devendo ser observada a penhora de direitos. Logo, é possivel ao
devedor fiduciante ter penhorado o crédito que possui na relacao
juridica em apreco;

— a constricdo judicial ndo prejudicard o credor fiduciario, por-
quanto haverd arrematacdo dos direitos do fiduciante, o qual seré
substituido pelo arrematante. Para que este consolide a proprie-
dade plena, devera quitar o contrato junto ao fiduciario;

- na pratica forense, verifica-se que, com o leildo, primeira-
mente é satisfeito o crédito do fiduciario; apds, paga-se o exequente
e as custas processuais; em havendo saldo, devolve-se o numerario

ao fiduciante;

i) em se tratando de execu¢do em que é executado o credor
fiduciario, é aceitavel a penhora do crédito (a propriedade
fiduciaria) que este possui na relacdo juridica em apreco:

— o credor fiducidrio possui crédito de expressdo monetaria
mensuravel, sendo titular de dominio sob uma condicdo resolutiva.
Tal direito pode ser cedido e, inclusive, penhoravel;

— o fiduciario e o fiduciante, para salvaguardar seus direitos,
dispdéem dos embargos de terceiros e/ou, eventualmente, para al-
guns doutrinadores, de simples peticdo nos proprios autos. Em caso
de urgéncia, podem fazer uso de alguma medida cautelar.
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