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RESUMO

Este artigo tem por objetivo demonstrar a possibilidade
juridica da prestagdo de garantia real fiduciaria por terceiro,
considerando o teor da legislacdo patria e contrapondo alguns
argumentos dispostos em decisdes judiciais que enfrentaram a
questdo. Para tanto, estruturamos o artigo contemplando a
analise: i) da exigéncia de garantias nas operacdes bancarias; ii)
doinstituto da “alienagao fiduciaria em garantia” no sistema de
garantias; iii) das previsdes legais sobre o instituto no
ordenamento juridico brasileiro; e iv) dos precedentes
jurisprudenciais sobre o assunto nos tribunais superiores;
finalmente concluindo pela possibilidade juridica de uso do
instituto como licito recurso a garantir negécios juridicos em geral,
ainda quando prestado por terceiro que ndo o devedor principal.
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ABSTRACT

This article aims to demonstrate the legal possibility of
providing real fiduciary guarantees by a third party, considering
the content of the Brazilian law and contrasting some arguments
reported in court decisions that addressed the question.
Therefore, we organized the article covering the analysis of: i)
the requirement of warranties in the banking business; ii) the
institution of the “fiduciary transfer in guarantee” in the system
of warranties; iii) the legal provisions about the institute in
Brazilian legal system; and iv) the legal precedents on the subject
in the higher courts; finally concluding by the legal possibility to
use the institute as lawful action to ensure legal transactions in
general, even when provided by a third party, different of the
main debtor.

' A analise e conclusdes deste estudo sdo de minha pessoal e exclusiva respon-
sabilidade, ndo representando necessariamente a opinido da empresa em
que trabalho a respeito deste assunto.
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Introducao

Em recente palestra sobre project finance, que o ministrante
do curso singelamente definiu como uma modalidade de finan-
ciamento ligado a exploracdo de um projeto especifico, cuja fon-
te primaria de pagamento serd baseada na capacidade de gera-
c¢do de receita de tal projeto (ao contrario do patrimoénio do
empreendedor), dissentimos do entendimento exposto como a
interpretacdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica
acerca da possibilidade de prestacdo de alienacdo fiduciaria em
garantia por terceiro.

Ao tratar das garantias comumente utilizadas nesses finan-
ciamentos de projetos, mais especificamente da alienacao
fiduciaria, assim como da jurisprudéncia correlata ao tema, o
palestrante referiu a existéncia de um julgado, o Recurso Especi-
al 866300 do Superior Tribunal de Justica, em que se firmou o
entendimento de que o artigo 66 da Lei 4.728/65 nao admite
que terceiro interveniente desse em alienacdo fiduciaria bem de
sua propriedade, faculdade que ficava restrita ao proprio deve-
dor.

A toda evidéncia, a conclusdo jurisprudencial referida pare-
ceu-me prontamente equivocada do ponto de vista técnico, cer-
to que estava de ja ter enfrentado a questdo e ter entendido
pela plena possibilidade legal e juridica de que terceiro intervi-
esse em determinado negdcio juridico a titulo de garantidor por
meio do instituto da alienacdo fiduciaria.

A recuperacdo dos estudos entdo efetuados, em cotejo com
os argumentos utilizados pelo Superior Tribunal de Justica quan-
do do julgamento dos casos adiante aventados, resulta no pre-
sente artigo, que visa demonstrar a incorrecdo da interpretacao
dada pelo egrégio tribunal nos pronunciamentos até o presen-
te verificados e servir de subsidio aos colegas que vierem a
rediscutir a questdo no Poder Judiciario.

2 The Brazilian legal institute combines elements of trust receipt, chattel
mortgage and mortgage of realty, it's possible for movable or immovable
property (with different legal frameworks), but in any situation effectively
transfers the property in case of default, without equity of redemption or
right to / action for foreclosure.
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1 Consideracoes acerca da exigéncia de garantias em
operacoes bancarias

De inicio, impde-se referir que o cliente bancario é instado a
procura de crédito justamente pela insuficiéncia momentanea de
meios materiais para realizar o seu intento. Uma parcela desses
clientes dispde de patriménio a ofertar como garantia do negé-
cio bancario. Mas é circunstancia absolutamente corriqueira da
vida negocial e da atividade bancaria que terceiro intervenha como
prestador de garantia.

A exigéncia de garantia é condicdo que satisfaz os niveis de
risco de operag¢do que as instituicdes financeiras podem correr,
sem afetar a higidez de suas carteiras e promover perdas de capi-
tal. O Conselho Monetario Nacional, por meio da Resolu¢do n°
3.258, de 28/01/2005, deu nova reda¢ao ao item IX da Resolucao
n° 1.559, de 02/12/1988, estabelecendo que: “IX - E vedado as
instituicdes financeiras: a) realizar operacdes que ndo atendam
aos principios de seletividade, garantia, liquidez e diversificacdo
de riscos” (grifo nosso).

H4 muitas operacdes bancarias de garantia c/lean (ou sem ga-
rantia, como — por exemplo — as opera¢des de adiantamento),
cuja apreciacao se da somente em termos de risco: ndo extrapolar
um determinado percentual de opera¢des contratadas da mesma
forma; ndo comprometer mais de um determinado percentual de
carteira com o mesmo tomador; ou com um tomador com deter-
minado nivel de comprometimento junto a outras instituicdes do
sistema financeiro etc.

A norma regulamentar, eminentemente aberta e
principiolégica, nos conduz a conclusdao de que nao existe
vedacdo taxativa a contratacdo de operacdo sem garantia, o que
serve, quando menos, como autorizacdo indireta para esse tipo
de contratacdo, em atencao a peculiaridade de determinados pro-
dutos ou operacgdes.

Ocorre que a constituicdo de garantias suficientes pela insti-
tuicdo financeira em rela¢do aos tomadores pode transcender a
simples exigéncia de boa pratica administrativa (esta, sim, exigida
pelo érgdo regulamentador), erigindo-se — em um contexto mais
amplo — em verdadeiro cumprimento de imposicdo legal. Nesse
sentido, tanto pode ser invocado o artigo 4°, paragrafo Unico da
Lei 7.492/86 (gestdao temerdria de instituicdo financeira) como o
artigo 10, inciso VI da Lei 8.492/92 (realizar operac¢do financeira
sem observancia de normas legais e regulamentares ou aceitar
garantia insuficiente ou inidénea), quando se tratar de institui-
¢des financeiras publicas.
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A concessao responsavel do crédito pressupde a existéncia
de meios habeis ao efetivo ressarcimento da divida eventual-
mente inadimplida, o que reverte inclusive em beneficio dos
usuarios do crédito e do sistema financeiro, como um todo, pela
pratica de menores taxas de juros. Entretanto, isso sé se
implementa na medida em que se reconhecem uma engenharia
e uma funcionalidade adequadas ao instituto juridico, de modo
que lhe permita cumprir o seu escopo e realizar a promessa do
retorno do crédito emprestado.

Nesse contexto, a alienacao fiducidria implica
inquestionaveis beneficios de celeridade, seguranca, menor
onerosidade, certeza e maior eficiéncia na recuperacdo do cré-
dito, quando comparada a outras garantias. Restringir ou limi-
tar sua ampla utilizacdo como mecanismo de prestacdo de ga-
rantia ndo sé nega a consecucdo dos objetivos em face dos quais
foi engendrada (diferentemente do que enunciam os julgados
que adiante analisaremos), como viola frontalmente os disposi-
tivos legais aplicaveis a espécie, além de aumentar o custo dos
empréstimos no pais.

Por fim, ha de se considerar que a posicdo de desequilibrio
contratual nas operacdes bancarias é relativamente dinamica.
Inicialmente, a hipossuficiéncia toca ao devedor, que, premido
pela necessidade ou urgéncia do crédito, sujeita-se aos termos
exigidos para a operacdo pela instituicdo financeira.? Posterior-
mente, a hipossuficiéncia toca ao credor, que, ja prejudicado
pela inadimpléncia e ante uma disseminada simpatia coletiva
pela figura do “pobre” devedor, fica significativamente dificul-
tado ou mesmo tolhido de reaver o que é o seu por direito.

2 Consideracoes sobre o instituto juridico da alienacao
fiduciaria em garantia no contexto do sistema de
garantias

As garantias historicamente existentes antes da concepcéo da
alienacao fiduciaria em garantia, notadamente a hipoteca em ope-
racdes imobiliarias, eram de execucao lenta, onerosa e complica-
da, submetendo-se a longas discussdes e procedimentos judiciais,
ademais de nem sempre oferecer o privilégio garantidor de pre-
feréncia sobre outros créditos, como os trabalhistas e fiscais. Res-

3 A esse respeito, vide Franco (2014), em que abordamos como a padroniza-
¢do de cldusulas responde a exigéncias praticas da formacdo dos contratos
bancarios, de celeridade na concessdo do crédito e de seguranca em relacdo
a produgdo de efeitos e eventual necessidade de execugao.
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taram, pois, esvaziadas e insubsistentes para o precipuo fim da
garantia: efetivo retorno do crédito emprestado.

A ampliacdo do uso da garantia de alienacdo fiduciaria para
operagdes de natureza comercial originou a tese do “desvirtua-
mento do instituto”. Nas operacdes imobiliarias (financiamento para
aquisicdo de imovel para fins habitacionais), os atuais questiona-
mentos eram inconcebiveis, por motivos varios: 1°) se financia a
aquisicdo de um bem que sera utilizado consoante sua destinacao
“l6égica” ou “natural” (moradia); 2°) a impenhorabilidade do bem
é inoponivel a cobranca do crédito concedido para sua aquisicao,
por forca de lei; 3°) desnecessidade de discussdo quanto a elemen-
tos estranhos a natureza do negécio que podem ser opostos quan-
do o bem se presta para garantia de operacao diversa.

Sobre este ultimo aspecto, assumem relevo os casos de: 1)
empréstimos concedidos para aumentar o capital de giro de pes-
soas juridicas de que sdo socios os eventuais proprietarios ga-
rantidores, que impdem beneficio de ordem na execucgdo (pri-
meiro os bens da empresa, residualmente os dos socios); Il) a
referida questdo da impenhorabilidade do bem de familia (co-
tejo do direito fundamental a habitacdo em face do valor emi-
nentemente patrimonial do direito de crédito, ainda que a tu-
tela executiva seja igualmente um direito fundamental — de acesso
a justica — do credor lesado, tanto mais quando néo reconhece-
mos a preservacdao do valor moral da “dignidade da pessoa hu-
mana” em um “sujeito de direitos (e deveres)” que ndo honra
suas obrigacdes); lll) a necessidade da dificil comprovacao em
concreto da efetiva reversdo do empréstimo em proveito da en-
tidade familiar; entre outros.

Ocorre que mesmo nesses casos a jurisprudéncia soube se
posicionar e construir teses que evitam a distorcao de conceitos,
a criagdo de subterfugios ou condicionantes de execu¢do e ou-
tros complicadores que de certo modo blindavam o devedor, in-
clusive quando nao de boa-fé.

Nesse sentido, podemos citar alguns precedentes, a titulo
de ilustracao:

CIVIL. BEM DE FAMILIA. OFERECIMENTO EM GARAN-
TIA HIPOTECARIA. BENEFICIO DA ENTIDADE FAMILI-
AR.RENUNCIA A IMPENHORABILIDADE.

1. A excecdo do art. 3°, inciso V, da Lei n® 8.009/90, que
permite a penhora de bem dado em hipoteca, limita-
se a hipotese de divida constituida em favor da entida-
de familiar. Precedentes.

2. A comunidade formada pelos pais e seus descen-
dentes se enquadra no conceito legal de entidade fa-
miliar, inclusive para os fins da Lei n® 8.009/90.
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3. Aboa-fé do devedor é determinante para que possa
se socorrer do favor legal, reprimindo-se quaisquer atos
praticados no intuito de fraudar credores ou retardar o
tramite dos processos de cobranca. O fato de o imoével
dado em garantia ser o Unico bem da familia certamen-
te é sopesado ao oferecé-lo em hipoteca, ciente de que
o ato implica renuncia a impenhorabilidade. Assim, ndo
se mostra razoavel que depois, ante a sua inadimpléncia,
o devedor use esse fato como subterflgio para livrar o
imovel da penhora. A atitude contraria a boa-fé insita
as relagdes negociais, pois equivaleria a entrega de uma
garantia que o devedor, desde o inicio, sabia ser
inexequivel, esvaziando-a por completo.

4. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1141732/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3° Turma,
j- 09/11/2010, DJe 22/11/2010)

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. BEM DE FAMILIA.
ART. 1° DA LEI 8.009/90. IMPENHORABILIDADE. ABU-
SO DO DIREITO DE PROPRIEDADE E MA-FE DO PRO-
PRIETARIO, QUE OFERTOU O BEM EM GARANTIA PARA
INGRESSO NO REFIS. INADIMPLENCIA DO
PARCELAMENTO. EXCLUSAO. EXECUCAO DA GARAN-
TIA. PENHORA. INAPLICABILIDADE DA REGRA
PROTETIVA.

1. Resume-se a controvérsia em definir se o bem de
familia, ofertado como garantia para ingresso no REFIS,
pode ser penhorado quando o contribuinte é excluido
do parcelamento fiscal por inadimpléncia.

2. Ajurisprudéncia desta Corte reconhece que a prote-
¢do legal conferida ao bem de familia pela Lei 8.009/
90 ndo pode ser afastada por rentncia do devedor ao
privilégio, pois é principio de ordem publica, prevalente
sobre a vontade manifestada.

3. Trata-se, todavia, de situacdo peculiar, que ndo se
amolda a jurisprudéncia pacificada. Os proprietarios
do bem de familia, de maneira fraudulenta e com abu-
so do direito de propriedade e manifesta violacdo da
boa-fé objetiva, obtiveram autorizacdo para ingresso
no REFIS ao ofertar, em garantia, bem sabidamente
impenhoravel, conduta agravada pelo fato de serem
reincidentes, pois o bem, em momento anterior, ja ha-
via sido dado em hipoteca como garantia de emprésti-
mo bancério.

4. Aregrade impenhorabilidade aplica-se as situa¢des
de uso regular do direito. O abuso do direito de propri-
edade, a fraude e a ma-fé do proprietario conduzem a
ineficacia da norma protetiva, que ndo pode conviver,
tolerar e premiar a atuacdo do agente em
desconformidade com o ordenamento juridico.

5. A boa-fé do devedor é determinante para que se
possa socorrer da regra protetiva do art. 1° da Lei 8.009/
90, devendo ser reprimidos quaisquer atos praticados
no intuito de fraudar credores, de obter beneficio
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indevido ou de retardar o tramite do processo de co-
branca.

6. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1200112/RJ, Rel. Min. Castro Meira, 22 Turma,
j- 07/08/2012, DJe 21/08/2012)

AGRAVO REGIMENTAL - RECURSO ESPECIAL - IMOVEL
RURAL - PENHORABILIDADE - POSSIBILIDADE, IN CASU
- ACORDAO ESTADUAL EM DISSONANCIA COM O EN-
TENDIMENTO DESTA CORTE SUPERIOR - RECURSO
IMPROVIDO.

Nao é bem impenhoravel o imével rural onde reside o
devedor e que retorna ao patrimoénio deste por forca
do reconhecimento de fraude a execu¢do na hipétese
em que reconhecida a ma-fé do executado, pois, con-
forme entendimento do STJ, a boa-fé do devedor é
determinante para que possa se socorrer do favor le-
gal, reprimindo-se quaisquer atos praticados no intui-
to de fraudar credores ou retardar o tramite dos pro-
cessos de cobranca.

(AgRg nos EDcl no REsp 1185711/RO, Rel. Min. Massami
Uyeda, 3% Turma, j. 02/10/2012, DJe 15/10/2012)

CIVIL E PROCESSO CIVIL. AQAO DE COBRANCA DE ALU-
GUEIS. DOACAO DE IMOVEL EM FRAUDE DE EXECU-
CAO. BEM DE FAMILIA. AFASTAMENTO DA PROTECAO.
POSSIBILIDADE. FRAUDE QUE INDICA ABUSO DE DI-
REITO. ART. ANALISADO: 1°, LEI 8.009/90.

1. Embargos de terceiro distribuidos em 12/04/2010,
do qual [sic] foi extraido o presente recurso especial,
concluso ao Gabinete em 22/04/2013.

2. Discute-se se a doagdo realizada ao menor impubere,
do Unico imoével onde reside a familia, dias depois de
intimados os devedores para pagar quantia certa, em
cumprimento de sentenca, configura fraude de execu-
¢do e afasta a natureza impenhoravel do bem trans-
ferido.

3. A exegese sistematica da Lei n° 8.009/90 evidencia
nitida preocupacdo do legislador no sentido de impe-
dir a deturpagdo do beneficio legal, vindo a ser utiliza-
do como artificio para viabilizar a aquisi¢do, melhora-
mento, uso, gozo e/ou disposicdo do bem de familia
sem nenhuma contrapartida, a custa de terceiros.

4. Sob essa 6tica, é preciso considerar que, em regra, o
devedor que aliena, gratuita ou onerosamente, o Uni-
co imovel, onde reside com a familia, esta, ao mesmo
tempo, dispondo daquela protec¢ao legal, na medida
em que seu comportamento evidencia que o bem nao
Ilhe serve mais a moradia ou subsisténcia.

5. Na espécie, as circunstancias em que realizada a do-
acdo do imovel estdo a revelar que os devedores, a
todo custo, tentam ocultar o bem e proteger o seu
patrimonio, sacrificando o direito do credor, assim, por-
tanto, obrando, ndo apenas em fraude de execucao,
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mas também - e sobretudo - com fraude aos dispositi-
vos da propria Lei 8.009/90.

6. Nessas hipoteses, é possivel, com fundamento em
abuso de direito, reconhecer a fraude de execucdo e
afastar a prote¢do conferida pela Lei 8.009/90.

7. Recurso especial conhecido e desprovido.

(REsp 1364509/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma,
j- 10/06/2014, DJe 17/06/2014)

Esses julgados ocorrem com mais frequéncia quando se per-
quire somente a respeito da entidade familiar. Ainda nao existe
uma cultura jurisprudencial de estender esse tratamento aos ca-
sos em que o bem seja dado em garantia de empresa familiar ou
de familiar que atue como terceiro garante em beneficio de pa-
rente sécio de pessoa juridica, muito embora o raciocinio e a tese
sejam as mesmas: da ficcdo da personalidade juridica da empresa
nao decorre que o proveito ndo seja (ao menos indiretamente)
auferido pela entidade familiar, assim como se deve conferir mai-
or peso relativo a autonomia da vontade quando o tomador ou
garante, cientes de estarem oferecendo seu Unico bem em garan-
tia, resolvem fazé-lo mesmo assim.

Isso porque, ao falarmos da alienacdo fiduciaria em garantia,
temos aqui uma alternativa conferida ao proprietario, a de nao
ter de desfazer-se de imediato do seu patrimonio para se capita-
lizar (via de regra, em condi¢des desvantajosas, dada a preméncia
e a necessidade de obtencao de crédito, e assim porque a opera-
¢do incorre em custos extraordinarios, como imposto de transmis-
sdo), podendo manter o bem e reavé-lo integralmente pelo
adimplemento da garantida obrigacgao.

Esse, portanto, parece ser um norte a ser construido na inter-
pretacao jurisprudencial do instituto da aliena¢do fiduciaria em
garantia, por dois motivos complementares de ordem absoluta-
mente pragmatica.

O primeiro é de nao ensejar um “desvirtuamento do siste-
ma”, uma vez que em outros institutos juridicos de garantia se
reconhece expressamente a possibilidade de presta¢do por tercei-
ro, sem qualquer ofensa ao conceito ou a natureza, quando nao
a proépria substancia do instituto, como segue:

"

PROCESSUAL CIVIL E BANCARIO. EXECUCAO. CONTRA-
TO DE "VENDOR". EXECUTORIEDADE RECONHECIDA
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. ESCRITURA PUBLICA DE
PRESTACAO DE GARANTIA REAL. HIPOTECA.
VINCULACAO COM AS DIVIDAS EXECUTADAS. RECONHE-
CIMENTO. APLICACAO DAS SUMULASN.5E 7 DO STJ.

1. Néo se conhece de recurso especial que objetiva afas-
tar a executoriedade de contratos de “vendor” se o
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tribunal de origem, apds analisar os termos e condi-
¢oes de cada um dos documentos que embasam a exe-
cucdo, inclusive as escrituras publicas de constituicao
de garantia real, entendeu presentes os requisitos exi-
gidos pelo art. 585 CPC para considera-los titulos exe-
cutivos.

2. Hipotese em que, para alterar esse entendimento,
seria necessario reinterpretar cldusulas contratuais li-
vremente pactuadas e promover nova aprecia¢do dos
fatos da causa. Incidéncia das SUumulasn. 5 e 7 do STJ.
3. Ademais, a operacao bancaria denominada “vendor”
materializa-se em contratos das mais variadas formas,
sendo incorreto afirmar, a priori e indistintamente, que
ndo ostentam estes a condicdo de titulos executivos.
No caso, os contratos apresentam valores fixos e de-
terminados e foram assinados pela prépria devedora,
ndo havendo dlvida quanto a executoriedade daque-
les documentos.

4. O direito brasileiro admite a constituicdo de hipote-
ca para garantia de divida futura ou condicional, pré-
pria ou de terceiros, bastando que seja determinado o
valor maximo do crédito a ser garantido.

5. Recursos especiais a que se nega provimento.
(REsp 1190361/MT, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Rel.
p/Acérdao Min. Jodo Otavio de Noronha, 4 Turma,
j- 07/04/2011, DJe 25/08/2011)

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ARTIGO 105,
INCISO 1Il, “A" DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
FIANCA BANCARIA PRESTADA PELO BANCO-DEVE-
DOR. INCABIVEL. ARTIGOS 9°, Il, DA LEI N. 6.830/80,
1.481 DO CODIGO CIVIL E 109 DO CODIGO TRIBUTA-
RIO NACIONAL.

No d&mbito do Direito Tributario, faculta-se ao execu-
tado oferecer fianca bancaria em garantia da execu-
cao fiscal (art. 9°, I, da Lei n. 6.830/80).

A fianca civil e a fianca bancéria sdo institutos de mes-
ma natureza.

Com efeito, “a fianca bancaria ndo sofre quaisquer des-
vios ao regime geral, devendo, como aquela, ser ex-
pressamente declarada pela forma exigida para a obri-
gacao principal” (cf. Matias, Armindo Saraiva, “Garan-
tias bancarias”, in Revista de Direito Mercantil, n. 107,
Malheiros, Sdo Paulo, julho-setembro/1997, p. 13).

Dessarte, a natureza do instituto da fianga pressupde

gue ela seja ofertada por terceiro, porquanto ela se
destina a assegurar o cumprimento de obrigacdo de

outrem. A fianca bancaria, nesse sentido, pressupoe
trés pessoas distintas: o credor, o devedor-afiancado,
ou executado, e o banco-fiador, ou garante.
Incabivel, portanto, a prestacdo de fianca bancaria,
para garantia do processo de execucéo fiscal, pelo
préprio banco devedor, in casu, a CAIXA ECONOMICA
FEDERAL.
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Recurso especial ndo conhecido.
(REsp 183648/SP, Rel. Min. Franciulli Neto, 22 Turma,
j- 26/03/2002, DJ 01/07/2002, p. 277, grifo nosso)

O segundo ¢é a efetividade do sistema de garantias. Interes-
sa aos destinatarios da norma, tanto credores, como devedores e
garantes, que se produza um sistema eficiente. Pode haver, inclu-
sive, a reducdo da quantidade de institutos hoje existentes (al-
guns estdo em notério desuso), desde que os remanescentes pre-
servem a funcionalidade das garantias.

Via de regra, a seguranca juridica nas rela¢des contratuais é
um vetor subdimensionado no contexto do discurso da “funcéo
social” dos institutos, e ndo nos parece haver funcdo social maior
do préprio ordenamento juridico, sistemicamente considerado,
do que a de apaziguar os possiveis conflitos inerentes as relagdes
sociais.

Assim, também, a prépria formacdo do contrato importa o
cumprimento de uma relevante func¢do social, qual seja, a de juri-
dicamente permitir as partes a circulacdo de bens, riquezas e ser-
vicos (tema sobre o qual ha inumeros classicos da economia) e a
vinculacdo a direitos e obrigacdes de acordo com e nos exatos
termos da livre e autdbnoma manifestacdao de vontades (inclusive
por possiveis interesses subjacentes os mais variados).

A funcao social é um conceito juridico indeterminado que da
azo a uma pléiade de consideracdes. Qual seria a funcdo social da
alienacao fiduciaria em garantia? Existiria uma Unica funcdo soci-
al possivel? O que se entende por "alienacdo fiduciaria
desnaturada de sua fung¢do social”? Quer-nos parecer que a fun-
¢do social da alienacao fiduciaria se cumpre tanto quando ela
viabiliza a aquisicdo do bem reversamente dado em garantia como
quando serve de garantia pura em contrato de terceiro, pois na
complexidade das relagdes sociais pode haver outros interesses
subjacentes e relevantes a ensejar a composicdao do negécio por
esse modo (tais como: o garante ndo tem mais interesse significa-
tivo no bem que oferta em garantia; o garante tem crédito maior/
melhor contra o garantido e ndo pretende solver a divida para se
sub-rogar no crédito imediatamente, preferindo exercer essa prer-
rogativa em um segundo momento; possibilidade de ganho com-
partido em negécio de ocasido, caso o garantido nao detenha
mais capacidade de endividamento; conhecimento de que a difi-
culdade do garantido é momentanea, em virtude de crédito que
em breve terd a receber e que pode servir como contragarantia;
ciéncia de que a falta de oportuno socorro pode ensejar o venci-
mento antecipado de contratos para os quais ndo ha interesse em
promover a execu¢ao — como de projeto que ainda ndo entrou
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na fase de retorno do investimento; inconveniéncia da eventual
necessidade de ajuizamento de demandas e custos correlatos;
possibilidade de o garantido ser levado a faléncia ou recupera-
¢ao judicial; e outros motivos de ordem pessoal, moral ou até a
mera existéncia de afeto, como nos casos do/a conjuge que paga
a divida do/a consorte ou dos pais que garantem as obrigacdes
dos filhos, muito comum nos casos de fianca locaticia, adiante
exemplificado).

H4 casos em que a jurisprudéncia ja logrou a construcao des-
se entendimento, como na fianca em contratos locaticios e na
aprovacao do plano de recuperacao judicial.

DIREITO CIVIL. EMBARGOS DECLARATORIOS NO RECUR-
SO ESPECIAL. OMISSAO, OBSCURIDADE OU CONTRA-
DICAO INEXISTENCIA. LOCACAO. FIANCA. BEM DE FA-
MILIA. PENHORABILIDADE. GARANTIA OFERTADA EM
FAVOR DA FAMILIA. DESNECESSIDADE. FIADOR QUE
INTEGRAVA O QUADRO SOCIETARIO DA EMPRESA
AFIANCADA. RETIRADA POSTERIOR. ACAO DE EXO-
NERACAO. INEXISTENCIA. MANUTENCAO DA OBRIGA-
CAO. EMBARGOS REJEITADOS.

1. O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal firmaram o entendimento no sentido de ser
possivel a penhora de bem de familia como forma de
garantir a obrigacdo decorrente de fianca concedida
em contrato de locacdo, nos termos do art. 3°, VI, da
Lei 8.009/90, incluido pela Lei 8.245/91, que, por sua
vez, ndo faz nenhum tipo de restricdo a origem da
fianca, se em favor da prépria familia ou de terceiros.
2. O art. 3°, VII, da Lei 8.009/90 visa facilitar a concre-
tizagdo dos negdcios locaticios, possibilitando que tam-
bém os proprietarios de um Unico imével sejam aceitos
como fiadores. Destarte, limitar sua aplicag¢do aos ca-
sos de fianca prestada em favor da prépria familia do
fiador importaria em dar ao dispositivo legal interpre-
tacdo ndo-condizente com o espirito da lei, pratica-
mente inviabilizando sua utilizacdo.

3. Hipotese em que o fiador-varao, a época da assina-
tura do contrato de locagdo, integrava o quadro
societario da empresa afiancada, ndo tendo, apds sua
retirada, buscado exonerar-se na forma prevista no
art. 1.500 do Cédigo Civil de 1916.

4. Embargos declaratorios rejeitados.

(EDcl no REsp 951649/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
52 Turma, j. 08/05/2008, DJe 23/06/2008)

DIREITO CIVIL E EMPRESARIAL. RECUPERACAO JUDI-
CIAL. HOMOLOGAGCAO DO PLANO. NOVACAO su/
GENERIS. EFEITOS SOBRE TERCEIROS COOBRIGADOS.
EXTINCAO DA EXECUCAO. DESCABIMENTO. MANU-
TENCAO DAS GARANTIAS. ARTS. 49, § 1°E 59, CAPUT,
DA LEI'N. 11.101/2005.
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1. A novacao prevista na lei civil é bem diversa daquela
disciplinada na Lei n. 11.101/2005. Se a novacao civil
faz, como regra, extinguir as garantias da divida, inclu-
sive as reais prestadas por terceiros estranhos ao pac-
to (art. 364 do Cédigo Civil), a novacdo decorrente do
plano de recuperacdo traz como regra, ao reverso, a
manutencdo das garantias (art. 59, caput, da Lei
n. 11.101/2005), sobretudo as reais, as quais s6 serdo
suprimidas ou substituidas “mediante aprovacdo expres-
sa do credor titular da respectiva garantia”, por ocasido
da alienacdo do bem gravado (art. 50, § 1°). Assim, o

plano de recuperacdo judicial opera uma novacao sui
generis e sempre sujeita a uma condicdo resolutiva, que
é o eventual descumprimento do que ficou acertado no
plano (art. 61, § 2°, da Lei n. 11.101/2005).

2. Portanto, muito embora o plano de recuperagéo ju-
dicial opere novacao das dividas a ele submetidas, as
garantias reais ou fidejussorias, de regra, sdo preser-
vadas, circunstancia que possibilita ao credor exercer
seus direitos contra terceiros garantidores e impde a
manutencdo das a¢des e execugdes aforadas em face
de fiadores, avalistas ou coobrigados em geral.

3. Deveras, ndo haveria légica no sistema se a conserva-
¢do dos direitos e privilégios dos credores contra
coobrigados, fiadores e obrigados de regresso (art. 49,
§ 1°, da Lei n. 11.101/2005) dissesse respeito apenas ao
interregno temporal que medeia o deferimento da re-
cuperagao e a aprovac¢ao do plano, cessando tais direitos
apos a concessdo definitiva com a homologacao judicial.
4. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1326888/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4% Turma,
j- 08/04/2014, DJe 05/05/2014, grifo nosso)

3 Aalienacao fiduciaria em garantia no ordenamento
juridico brasileiro

O sistema juridico tem um numero significativo de normas
tratando da alienac¢do fiducidria em garantia. A primeira a tratar
do instituto foi a Lei 4.728/65, que instituiu a alienacdo fiduciaria
em garantia no ambito do mercado financeiro e de capitais, poste-
riormente modificada e complementada pelo Decreto-Lei 911/69,
que estabeleceu normas sobre o processo de alienacao fiduciaria.

A alienacao fiduciaria inicia-se recaindo sobre bens moéveis no
mercado financeiro e de capitais. Posteriormente, sua utilizacdo foi
estendida a objetos como acdes e debéntures (por meio do artigo
40 da Lei 6.404/76), bens iméveis (pela Lei 9.514/97), bens moébveis
fungiveis (nos termos da extinta Medida Proviséria 2160-25/01) e
bens méveis infungiveis (previstos no Cédigo Civil - Lei 10.406/02,
artigos 1.361 a 1.368-A). Significativas modificacdes foram
introduzidas pela Lei 10.931/04, a qual dispde sobre patriménio de
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afetacdo, incorporacdes imobiliarias, Cédula de Crédito Bancario,
entre outras matérias, e fecha o atual panorama legal existente so-
bre o instituto.

Em resumo, temos o seguinte regime juridico aplicavel, con-
forme o caso: (i) Lei 4.728/65 e Decreto-Lei 911/69 para alienacdo
fiduciaria de bens méveis (fungiveis e infungiveis) quando o cre-
dor fiduciario é instituicdo financeira; (ii) Coédigo Civil para aliena-
¢ado fiduciaria de bens méveis (infungiveis) quando o credor
fiduciario é pessoa fisica ou juridica (que nao instituicdo financei-
ra); e (iii) Lei 9.514/97 para alienacdo fiduciaria de bens imoéveis.

Duas questdes assumem relevo, uma relativa ao sujeito (legi-
timidade para pactuacdo da alienacdo fiduciaria) e outra relativa
ao objeto da alienac¢do fiduciaria.

Em relagcdo ao objeto, com a extincdo da Medida Proviséria
2160-25/01 e superveniéncia do Cédigo Civil regulando as hipote-
ses de alienacao fiduciaria de bens méveis infungiveis, houve quem
sustentasse que a alienacado fiduciaria de bens méveis fungiveis nao
seria mais possivel. A vencer essa tese, em primeiro lugar haveria de
se excepcionar o espectro de pessoas que nado poderiam fazer a
alienac¢do fiduciaria, na medida em que as instituicdes financeiras
continuariam autorizadas a tanto, por meio da Lei 4.728/65 e De-
creto-Lei 911/69, nado derrogados pela revogacao da Medida Pro-
visoria 2160-25/01 (trata-se de direito privado, o que nado estad ex-
pressamente proibido segue permitido) ou pela publicacdo de
normas gerais no Codigo Civil, diante da remanescéncia das nor-
mas em face dela consideradas especiais.

Ainda que avanc¢assemos em tal entendimento, é de se supor
que nao haveria loégica razoavel em se estabelecer tal limitagao,
pois poderia ser facilmente elidida por dois mecanismos: ou pela
contratacdo de negécio fiduciario pela modalidade de cessdo, com-
binada com depésito irregular, ou pela “infungibiliza¢do” da coi-
sa moével fungivel. Essa possibilidade ficou expressamente consig-
nada nos votos do relator por ocasido do julgamento do Recurso
Especial 1101375, de 04/06/2013, in verbis:

4. De inicio, no tocante ao objeto da alienacdo
fiduciaria, penso ser interessante a distin¢do entre bens
fungiveis e infungiveis, de modo a evitar eventual du-
vida quanto ao enquadramento do caso concreto na
respectiva lei de regéncia.

Como se sabe, bens fungiveis sdo aqueles que podem
ser substituidos por outros do mesmo género, qualida-
de e quantidade; enquanto os bens infungiveis sdao
aqueles insuscetiveis de substituicdo, dada sua
individuacao e especificidade.

Notadamente, a infungibilidade - diversamente da
fungibilidade - pode ser objeto de convencao das par-
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tes, que podem, assim, individualizar o bem por ocasido
da celebracdo do contrato de compra e venda - quer
pela exteriorizacdo de marcas, sinais ou niumero de sé-
rie, quer por alguma outra forma vislumbrada pelo cre-
dor -, em cujo interesse se da a medida.

Em outras palavras, a infungibilidade de um bem é fru-
to de sua individuacao.

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa:

“Avontade das partes ndo pode tornar fungiveis coisas
infungiveis, por faltar praticidade material. No entan-
to, ainfungibilidade pode resultar de acordo de vonta-
des ou das condicées especiais da coisa, a qual, sendo
fungivel por natureza, se podera atribuir o carater de
infungivel.

[..]

A fungibilidade é qualidade da prépria coisa. Havera
situagdes em que apenas o caso concreto podera clas-
sificar o objeto. Uma garrafa de vinho raro, de de-
terminada vindima, da qual restam pouquissimos
exemplares, sera infungivel, enquanto o vinho, de
maneira geral, é fungivel. (VENOSA, Silvio de Salvo.
Cédigo Civil Interpretado”. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2010, p. 95)

Assim, no caso concreto, a afetacdo de geladeira, apa-
relho de TV e fogao a gas - indicados como bens objeto
do contrato de compra e venda/alienacao fiduciaria ce-
lebrado entre as partes (fl. 35) - tem o condao de torna-
los bens infungiveis, passiveis de enquadramento, em
linha de principio, tanto no regime juridico do Cédigo
Civil quanto no do Decreto-Lein. 911/1969.

(REsp 1101375/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4° Tur-
ma, j. 04/06/2013, DJe 01/07/2013, p. 9-10 do acérdao)

Ja em relacdo ao sujeito, a polémica é menor. Qualquer pes-
soa pode contratar aliena¢do fiduciaria, mas sé as instituicoes fi-
nanceiras podem utilizar o procedimento de busca e apreensao de
que trata o Decreto-Lei 911/69. E o que decidiu o Superior Tribunal
de Justica no julgamento do mencionado Recurso Especial 1101375,
cuja ementa é a seguinte:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA CELEBRADA ENTRE PES-
SOA JURIDICA E PESSOA NATURAL. REGIME JURIDICO
DO CODIGO CIVIL. BUSCA E APREENSAO DE BEM MO-
VEL PREVISTA NO DECRETO-LEIN. 911/1969, COM RE-
DACAO DADA PELA LEIN. 10.931/2004. ILEGITIMIDA-
DE ATIVA AD CAUSAM.

1. Ha regime juridico duplice a disciplinar a propriedade
fiduciaria de bens méveis: (i) o preconizado pelo Cédigo
Civil (arts. 1.361 a 1.368), que se refere a bens méveis
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infungiveis, quando o credor fiduciario for pessoa natu-
ral ou juridica; e (ii) o estabelecido no art. 66-B da Lei
n. 4.728/1965 (acrescentado pela Lei n. 10.931/2004) e
no Decreto-Lei n. 911/1969, relativo a bens moéveis
fungiveis e infungiveis, quando o credor fiduciario for
instituicao financeira.

2. A medida de busca e apreensao prevista no Decre-
to-Lei n. 911/1969 consubstancia processo auténomo,
de carater satisfativo e de cognicdo sumaria, que os-
tenta rito célere e especifico com vistas a concessao de
maiores garantias aos credores, estimulando, assim, o
crédito e o fortalecimento do mercado produtivo.

3. 0 art. 8°-A do referido Decreto, incluido pela Lei n.
10.931/2004, determina que tal procedimento judicial
especial aplique-se exclusivamente as seguintes hipé-
teses: (i) operagdes do mercado financeiro e de capi-
tais; e (ii) garantia de débitos fiscais ou previdenciarios.
Em outras palavras, é vedada a utilizacdo do rito pro-
cessual da busca e apreensao, tal qual disciplinado pelo
Decreto-Lein. 911/1969, ao credor fiducidrio que ndo
revista a condicdo de instituicdo financeira lato sensu
ou de pessoa juridica de direito publico titular de crédi-

tos fiscais e previdenciarios.
4. No caso concreto, verifica-se do instrumento

contratual (fl. 12) a inexisténcia de entidade financei-
ra como agente financiador. Outrossim, a recorrente
intentou a presente demanda em nome préprio plei-
teando direito préprio, o que aponta inequivocamen-

te para a sua ilegitimidade ativa para o aforamento

da demanda de busca e apreensdo prevista no Decre-
to-Lein.911/1969.

5. Recurso especial ndo provido.
(REsp 1101375/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4% Turma,
j- 04/06/2013, DJe 01/07/2013, grifo nosso).

Diferentemente do que uma leitura acodada pode sugerir,
qgualquer pessoa pode contratar a garantia da alienacdo fiduciaria,
e ndo somente as instituicdes financeiras. O que diferira é o regime
juridico aplicavel, permanecendo a restricdo na utilizacdo do pro-
cedimento de busca e apreensao (este, sim, prerrogativa exclusiva
das instituicdes financeiras). Essas questdes foram magistralmente
abordadas nos itens 5 e 7 do voto do relator no julgamento do
REsp 1101375/RS, razdao pela qual permitimo-nos sumariar o teor
das digressdes, dada a analise histérica e amplas referéncias doutri-
narias dos excertos (os grifos e destaques sdao do original):

5. No que tange a legitimidade para pactuacao da
alienacao fiduciaria, verifica-se que, na génese do ins-
tituto, predominava o entendimento de que apenas as
instituicdes financeiras eram autorizadas a receber a
propriedade fiduciaria de bens méveis corpéreos como
garantia, sob o fundamento de que sua introdug¢do no
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direito patrio deu-se por meio de lei especial
disciplinadora do mercado de capitais (Lei n. 4.728/1965).
O Decreto-Lei n. 911/1969 alterou a redacdo do art. 66
dareferida lei e também instituiu a tutela jurisdicional
atinente as relagdes intersubjetivas decorrentes da cri-
acao do novel negdcio juridico, mormente ante o objeti-
vo constante da exposi¢do de motivos, qual seja: “dar
maiores garantias as operagdes feitas pelas financei-
ras, assegurando o andamento rdpido dos processos,
sem prejuizo da defesa, em acéo propria, dos legitimos
interesses dos devedores”.

Neste ponto, invoca-se doutrina de Moreira Alves*, Cristiano Cha-

ves de Farias®, Marcio Calil de Assumpcado® e precedente jurisprudencial
anterior’ alinhados a tese, seguindo em seu raciocinio:

4

O Decreto-Lei 911/1969, “ao disciplinar a acdo de busca e apreensdo, res-
tringiu de tal forma a defesa do réu que tornou evidente a inaplicabilidade
do instituto nas relagdes entre particulares”, uma vez que tais medidas
coibitivas do direito de defesa quebraram “[...] o equilibrio entre os interes-
ses do credor e do devedor, dando-se tal prevaléncia aquele que, para néo se
chegar a iniquidade, facilitando-se, inclusive, a usura, é mister se interprete
restritivamente o termo credor utilizado genericamente, no referido De-
creto-lei” (ALVES, 1973, p. 101-102).

Sobre o credor fiduciario, “[...] tratava-se da pessoa juridica concedente do
empréstimo, sendo esta instituicao financeira também conhecida como
credor, adquirente ou possuidor indireto. Invariavelmente, na forma de soci-
edade anénima, privada ou de economia mista, autorizada pelo Banco Cen-
tral, ou administradoras de consércios regularmente constituidas (FARIAS,
2009, p. 381).

Exatamente pelos contornos céleres e eficientes do Decreto-Lei n° 911/69, e
diante do entendimento pretoriano no sentido de que a alienacdo fiduciaria
poderia gerar desigualdades entre credores e devedores, se aplicada a quais-
quer pessoas fisicas e/ou juridicas indiscriminadamente, acabou por ficar essa
garantia restringida no ambito do mercado financeiro e de capitais, mercado
esse submetido & fiscalizacdo do Poder Publico (ASSUMPCAOQ, 2006, p. 163).
“ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. FIRMOU-SE A JURISPRUDENCIA
DO S.T.F. NO SENTIDO DE QUE SOMENTE AS INSTITUICOES FINANCEIRAS E
0OS CONSORCIOS AUTORIZADOS DE AUTOMOVEIS E QUE PODEM UTILIZAR-
SE DO INSTITUTO DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. ADMITE A
DOUTRINA QUE AS ENTIDADES ESTATAIS OU PARA-ESTATAIS SAO IGUAL-
MENTE LEGITIMADAS PARA RECEBER TAL TIPO DE GARANTIA, COMO RE-
SULTA DO ART. 5. DO DECRETO-LEI N. 911-69. RECURSO CONHECIDO E PRO-
VIDO" (RE 111219, Relator: Min. ALDIR PASSARINHO, 22 Turma, j. em 10/12/
1987, DJ 18/03/1988 PP-05571 EMENT VOL-01494-03 PP-00532).-
“A legitimidade da utilizacdo da alienacdo fiduciaria pelos consorcios advém
de imposicdo normativa constante do art. 7 da Lei n. 5.768/71, e dos desdo-
bramentos que se lhe seguiram (D.79.951, art. 40 - redacdo dada pelo D.
72.411/73; instru¢des normativas n. 31, de 21.08.72 e 55, de 13.09.72, da
Secretaria da Receita Federal e Portaria n. 446 do Ministro da Fazenda). A
garantia real (propriedade fiduciaria) decorrente da alienacao fiduciaria em
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Seguindo a mesma légica, verifica-se a existéncia de le-
gislagdo especial autorizando a pactuacdo da proprie-
dade fiduciaria em outros casos especificos, tais como: o
Decreto n. 62.789/1968, franqueando a contratacdo da
alienagéao fiduciaria em garantia do pagamento de dé-
bitos perante a previdéncia social; a Lei n. 6.729/1979,
permitindo sua utilizacdo pelos consércios; e a Lei
n. 8.929/1994, admitindo a garantia fiduciaria das obri-
gacdes oriundas de Cédula de Produto Rural.

Dessarte, até a edi¢do do novo Codigo Civil, somente
as instituicoes financeiras - em sentido amplo - e as
entidades estatais e paraestatais estavam legitima-
das a celebracdo de contrato de alienagao fiduciaria,
sendo certo que apenas as operacdes previstas especi-
ficamente em lei poderiam ser garantidas pela propri-
edade fiduciéria.

Isso porque, consoante cedico, os direitos reais somen-
te podem ser criados por lei, jamais pela vontade das
partes.

O Cddigo Civil de 2002 estendeu o campo material de
aplicagdo dessa garantia real as pessoas juridicas e natu-
rais indistintamente, uma vez que ndo impos nenhuma
restricdo a pessoa do credor, consoante se dessume da
leitura atenta dos arts. 1.361 a 1.368.

Segue-se hovamente o amparo da interpretacdo doutrinaria
a respeito do quanto dito, na licdo de Cristiano Chaves de Farias®
e Cezar Peluso®, para o enderecamento da conclusao:

7. Alfim, cabe-nos examinar a questéo relativa a legiti-
midade ativa ad causam para a demanda que visa a bus-
ca e apreensdo decorrente do contrato de alienacédo
fiduciaria.

garantia pode ser utilizada nas opera¢des de consércio, que se situam no
terreno do sistema financeiro nacional, e que se realizam sob fiscalizacdo do
Poder Publico, da mesma forma como ocorre com as operag¢des celebradas
pelas financeiras em sentido estrito” (RE 92736, Relator: Min. Thompson
Flores, 12 Turma, j. em 24/06/1980, DJ 12/08/1980 PP-05789 EMENT VOL-
01178-03 PP-01098).

8 "[..]oart. 1.361 do Coédigo Civil ndo explicita a natureza do credor em favor
do qual o devedor transfere o bem, possibilitando-se, agora, a universalizacdo
do modelo do negdcio fiduciario, pela extensdo da posicao de credor as
pessoas naturais” (FARIAS, 2009, p. 381).

®  "Antes da vigéncia do Cédigo Civil de 2002, grassava na doutrina séria diver-
géncia sobre a possibilidade de pessoas juridicas - ou naturais - que nao
instituicoes financeiras, pudessem figurar como credoras fiduciarias. A ten-
déncia majoritaria era no sentido de reservar o instituto somente as institui-
¢oes financeiras e entidades equiparadas, como consércios [...]. Agora nao
mais. Abre o Cédigo Civil a possibilidade de qualquer credor, pessoa juridica
ou natural, usar a propriedade fiduciaria para garantir o adimplemento de
obrigag¢des” (PELUSO, 2007, p. 1404).
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A medida de busca e apreensao prevista no Decreto-Lei
Nn.911/1969 ndo se confunde com a cautelar contempla-
da no Cédigo de Processo Civil, ndo apenas por ter o esco-
po exclusivo de apreender o bem objeto do contrato,
como também por ndo prescindir de justificacdo prévia,
carecendo tdo somente da comprova¢do da mora do
devedor para obtencéo da liminar.

E processo autdbnomo, de carater satisfativo e de cognicdo
sumaria, que ostenta rito célere e especifico - desviando-
se do procedimento ordindrio, mormente quanto a de-
fesa, antecipacdo de tutela, prazos e momento de reali-
zacao da citacdo -, com vistas a conceder maiores garan-
tias aos credores, estimulando, assim, o crédito e o forta-
lecimento do mercado produtivo.

Nada obstante, o art. 8°-A, incluido pela Lei n. 10.931/
2004, determina que o aludido procedimento judicial
aplique-se exclusivamente as seguintes hipdteses:
(i) operagdes do mercado financeiro e de capitais; e
(ii) garantia de débitos ficais ou previdenciarios.
Confira-se:

Art. 8°-A. O procedimento judicial disposto neste De-
creto-Lei aplica-se exclusivamente as hipdteses da Se-
¢do XIV da Lei no 4.728, de 14 de julho de 1965, ou
quando o 6nus da propriedade fiduciaria tiver sido cons-
tituido para fins de garantia de débito fiscal ou
previdenciario.

Nessa esteira, por disposi¢do expressa da lei, é vedada a
utilizacdo do rito processual da busca e apreensao, tal
qual disciplinado pelo Decreto-Lei n. 911/1969, ao credor
fiduciario que nao revista a condigao de institui¢do finan-
ceira ou de pessoa juridica de direito publico titular de
créditos fiscais e previdenciarios.

(REsp 1101375/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4@ Tur-
ma, j. 04/06/2013, DJe 01/07/2013, p. 10-15 do acérdao).

Por fim, serve de fundamento a interpretacdo ora aventada a

doutrina de Melhim Namem Chalhub™, Marcio Calil de Assumpcao"
e Gustavo Tepedino.'

10

“As principais a¢des a que estd legitimado o credor no contrato de alienacdo
fiduciaria de bens moéveis sdo as de busca e apreensdo, possesséria, de depdsito
e de execucdo.

Até o advento da Lei 10.931/2004 a realizacdo da garantia decorrente do
contrato de alienacdo fiduciaria se fazia quase que exclusivamente por meio
da busca e apreensdo do bem, executada mediante acdo regulamentada
pelo Decreto-lei n° 911/69. O procedimento é célere e possibilita a apreen-
sdo do bem liminarmente, embora assegurando ao devedor o direito de
purgar a mora.

De acordo com a legislacdo anterior ao Cédigo Civil, s6 eram legitimadas para
receber a propriedade fiduciaria em garantia de bens corpéreos as instituicoes
financeiras e outras pessoas juridicas a que a lei viesse a reconhecer legitimida-
de. O novo Cédigo Civil, entretanto, ao tratar da propriedade fiduciaria de bens
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moveis, retirou essa restri¢do, possibilitando a contratacdo da alienacéo fiduciaria
para garantia de quaisquer obrigac¢des (arts. 1.361 a 1.368).

A despeito do alargamento do campo de aplicacdo dessa garantia, o legislador
resolveu restringir a legitimidade para o procedimento especial regulamenta-
do pelo Decreto-lei n°® 911/69 as pessoas juridicas de direito publico e aquelas
submetidas diretamente a fiscalizacdo e ao controle do Estado, somente admi-
tindo essa acdo de busca e apreensdo quando a garantia tiver por objeto crédi-
tos fiscais, previdenciarios e os constituidos no ambito do mercado financeiro e
de capitais (art. 8° A do Decreto-lei 911/69, com redac¢do dada pelo art. 56 da Lei
10.931/2004).

Para marcar a distincdo entre essas duas modalidades de contrato de alienagdo
fiduciaria, Paulo Restiffe Neto cunhou expressdes proprias de identificacdo,
denominando paritdria a alienagdo fiduciaria regulamentada pelo Cédigo Civil,
porque essa espécie, em principio, é contratada entre iguais, havendo
presumivelmente equiparacdo econdmica e técnica entre as partes, e
mercadoldgica a alienacdo fiduciaria de que trata o Decreto-lei n° 911/69, por-
que esta espécie se caracteriza pela ndo-equiparacdo entre as partes, havendo,
ao contrario, desigualdade entre elas, seja do ponto de vista econédmico ou
técnico, situacdo que, pela vulnerabilidade em que se encontraria o devedor,
configuraria uma relacdo de consumo.

Assim, na alienacdo fiduciaria de bens moéveis corpéreos, havera procedimentos
préprios para tutela judicial dos direitos do credor, conforme seja ela contrata-
da no ambito mercadoldgico ou paritdrio , isto é:

a) acdo de busca e apreensdo regulada pelo Decreto-lei 911/69, com a redacdo
dada pela Lei 10.931/2004, para a qual somente estdo legitimados o fisco, a
previdéncia e as entidades que operam no mercado financeiro e de capitais, e
b) acdo de reintegracdo de posse ou acdo reivindicatdria ou, ainda, acdo de
depésito, para a qual estdo legitimadas todas as demais pessoas, naturais ou
juridicas, que sejam titulares de propriedade fiduciaria de bens méveis em ga-
rantia” (CHALHUB, 2006, p. 218-219).

“[...] a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (‘Novo Cddigo Civil’), estendeu as
relacdes juridicas entre quaisquer pessoas fisicas e juridicas, independentemen-
te de sua atividade profissional, a possibilidade de constituicdo de propriedade
fiduciaria (com escopo de garantia), restringido apenas seu objeto que, diferen-
temente do previsto para o Mercado de Capitais, deverd, nas rela¢des entre
particulares, ficar centrado em bens moéveis infungiveis (Cédigo Civil, arts. 1.361
a 1.368).

Todavia, as disposicdes do Decreto-lei n® 911/1969, em especial no tocante a
célere e eficaz ACAO DE BUSCA E APREENSAO, permanecem restritas as insti-
tuicdes financeiras e ao fisco, remanescendo para a alienagéo fiduciaria de que
trata o Codigo Civil a via processual da a¢do reivindicatéria (em nossa opiniéo),
e, para a doutrina, também a via possesséria, a serem percorridas pelo credor
fiduciario que, desta feita, se submetera ao procedimento comum ordinario na
hipotese de inadimplemento do devedor fiduciante.

Esse entendimento, esposado logo apds o advento do Novo Coédigo Civil (vide
art. 2.043 do novo Cdédigo), veio a ser confirmado com o advento da Lei n°
10.931/04, que, no mesmo sentido incluiu o art. 8-A no Decreto-lei n°® 911/69.
Logo, ndo apenas por uma questdo de hermenéutica, mas agora por disposicdo
legal, a alienacdo fiduciaria constituida como garantia de outros pactos de natu-
reza civil ou mercantil ndo se aplica o rito processual especial do Decreto-lei n°
911/69" (ASSUMPGAO, 2006, p. 168-169).
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4 Do dissenso doutrinario e do equivoco da fundamentacao
do julgado

Orlando Gomes explica sobre o tema que

Sujeitos dessa relacdo juridica sdo o alienante e o
adquirente. Dado que a alienac¢ao é fiduciaria, costumam
designar-se, respectivamente, fiduciante e fiduciario.
Ocupa a primeira posicdo quem tem, no negécio de cré-
dito, a condi¢do de creditado, em se tratando de crédito
diretissimo ao consumidor. No crédito com interveniéncia,
é esse mesmo consumidor que figura como alienante
quem aparece como fiduciante, muito embora néo seja
o sacador da letra de cdmbio. A posicdo de adquirente é
ocupada pela financeira. Trava-se, portanto, o vinculo
entre esses dois sujeitos de direito. [...] Legitimado a alie-
nar fiduciariamente em garantia é unicamente quem
obtém, como consumidor, crédito de uma financeira. A
autorizacdo legal ndo pode ser generalizada, até porque
se o crédito nao for de aceitacdo e o bem pertencer a
categoria de imoveis, ter-se-a retrovenda, que é figura
distinta (GOMES, 1971, p. 52/54).

Ha uma extensa e apropriada critica de tal interpretacdo em
Alves (1973, p. 81-88), no capitulo Il da obra, que trata dos requi-
sitos subjetivos, objetivos e formais da alienacdo fiduciaria, mais
precisamente no item 2, sobre a capacidade e legitimacao das
partes. Tentamos sumariar a contradita:

1) a prevalecer a opinido de Orlando Gomes, ndo se poderia
aplicar a garantia decorrente da alienacdo fiduciaria sequer a
empréstimos bancarios a importador (comerciante ou, principal-
mente, industrial), operacdo tida por George Siqueira, um dos
idealizadores do instituto, como uma das justificativas para sua
introducdo no sistema juridico patrio;

2) a interpretacdo do termo “devedor” como “quem obtém,
como consumidor, crédito de uma financeira” é restritiva e ndo
ha qualquer demonstra¢do de que esta tenha sido a mens legis;

3) se a retrovenda com escopo de garantia é negdcio juridico
simulado, e ndo negécio juridico indireto, ndo se pode dizer que,
se o crédito ndo for de aceitacdo e o bem imoével, ter-se-4
retrovenda, pois, assim, estard admitido que a retrovenda possa
servir, validamente, como instrumento de garantia;

2. “No que tange ao DL 911/1969, como observado anteriormente, suas regras
materiais consideram-se derrogadas pelo CC, ao passo que suas regras proces-
suais se aplicam somente as hipdteses de alienacdo fiducidria em garantia de
dividas constituidas no mercado financeiro e de débitos fiscais ou previdenciarios,
por forca do art. 8°-A” (TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, 2011, p. 747).
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4) ainda que o crédito ndo fosse de aceita¢do, ndo se pode-
ria confundir a retrovenda com a aliena¢ao fiduciaria, ndo so-
mente pela diferenca de estrutura dos dois institutos (retrovenda
como clausula adjeta ao contrato de compra e venda, em que o
vendedor se reserva o direito potestativo de retrato, a ser exerci-
do em determinado prazo e pelo qual recupera a coisa vendida,
mediante restituicdo de preco e reembolso de certas despesas ao
comprador; nada disso se verificando na alienac¢do fiduciaria em
garantia, contrato que serve de titulo para constituicdo de garan-
tia real representada pela propriedade fiduciaria), assim como por-
que a retrovenda tem por objeto coisa imovel e — aquela época -
apenas bens moveis eram suscetiveis de ser alienados
fiduciariamente;

5) o Decreto 62.789, de 30/05/68, anteriormente ao Decreto-
lei 911/69, alterara o art. 186, § 2° do Regulamento Geral da Pre-
vidéncia, estabelecendo expressamente como modalidade de ga-
rantia, nos termos da alinea d, a alienacdo fiducidria em garantia
de bens imdveis (caso em que o credor nao era financeira, mas o
Instituto Nacional de Previdéncia Social, e o devedor era qual-
guer empresa com débito junto a referida autarquia);

6) se a propriedade fiducidria servisse de garantia apenas as
operac¢des realizadas por financeiras, ndo haveria como explicar
por que o Decreto-lei 911/69 refere inadimplemento (absoluto) e
mora (inadimplemento relativo). Ora, em contratos celebrados com
financeiras o devedor sempre contrai dividas pecuniarias, ndo se
admite inadimplemento (absoluto) propriamente dito, dado que
as obriga¢des podem ser cumpridas tardiamente (podendo-se fa-
lar entdo em mora), e cita o autor mencionado doutrina de proé-
prio colega contraditado. Se apenas as dividas pecuniarias po-
dem ser garantidas por propriedade fiduciaria, ndo ha caso al-
gum em que opere o inadimplemento absoluto, nem mesmo, como
reconhece o autor contestado, “a hipdtese de referir-se a
inadimpléncia a violacdo de deveres insitos a posicdo de deposi-
tario, que, nao sendo contratual, resulta, todavia, de uma ficcdao
legal”. Isso porque, se o devedor viola obrigacdes que tem em
virtude da posicdo de depositario legal da coisa alienada
fiduciariamente, incorre em causa de vencimento antecipado do
débito (o que, por sua vez, conduz ao ndo pagamento e nova
situacdo de mora, mas nao de inadimplemento absoluto);

7) a interpretacao restritiva pretendida para “credor” e “de-
vedor” é impossivel juridicamente por implicar que outras situa-
¢Oes descritas em lei jamais poderiam ocorrer (cita hipdteses espe-
cificas da Lei 4.728/65, Decreto-lei 911/69 e Decreto-lei 413/69); e,
por fim,
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Mas ndo nos restringimos, apenas, a combater a inter-
pretacdo restritiva que se pretende dar ao vocabulo
devedor usado no Decreto-lei 911 (e ja o era na Lei
4728). Vamos além. Entendemos que se deve inter-
pretar esse termo extensivamente, no sentido de
abranger ndo somente o devedor, mas também ter-

ceiro que se disponha, alienando fiduciariamente coisa
prépria, a garantir débito de outrem Essa exegese,

que nao distoa, inclusive, da letra mesma do Decreto-
lei 911, ndo contraria a finalidade da Lei 4728, que
criou a alienacao fiduciaria em garantia como provi-
déncia para favorecer o mercado de capitais. Ademais,
ndo invalida esta interpretacdo o fato de o Decreto-lei
911, em outras passagens, aludir apenas a devedor,
pois é comum o legislador mencionar somente a hip6-
tese mais correntia, que, no caso, serd a de o devedor
ser o alienante. Enfim, o art. 28 do Decreto-lei 413, de
9 de janeiro de 1969, referindo-se aos bens vinculados
a cédula de crédito industrial por forca de penhor
cedular, hipoteca cedular ou alienacdo fiducidria, ad-
mite expressamente que esses bens sejam de terceiro.
Com efeito, no capitulo “Das Garantias da Cédula de
Crédito Industrial”, logo apds os dispositivos que regu-
lam o penhor cedular, a hipoteca cedular e a alienagéo
fiduciaria, encontra-se, como dispositivo final, o citado
art. 28 que reza, no caput, sem qualquer restricdo: ‘Os
bens vinculados a cédula de crédito industrial continu-
am na posse imediata do emitente ou do Terceiro
Prestante da Garantia Real, que responderd por sua
guarda e conservacado como fiel depositario, seja pes-
soa fisica ou juridica. Cuidando-se de garantia consti-
tuida por terceiro, este e o emitente da cédula respon-
derdo solidariamente pela guarda e conservacdo dos
bens gravados’ (grifos em negrito e sublinhado nossos;
italicos do autor).

Aparentemente, a discussdo rendeu frutos, na medida em que
Alves (1979, p. 69) expressamente refere que Gomes ndo mantém
sua interpretacao rigidamente restritiva na mais recente edicao
de sua obra (GOMES, 1976, p. 55-56), a qual recuperamos:

Legitimado a alienar fiduciariamente em garantia é uni-
camente quem obtém, como consumidor, crédito de uma
financeira. A autoriza¢do legal ndo pode ser generali-
zada, até porque se o crédito nao for de aceitagdoe o
bem pertencer a categoria de imoéveis, ter-se-a
retrovenda, que é figura distinta (v. supra, n. 27) embo-
ra o pacto atue com um fim de garantia por uma via
que ndo tem reflexos juridicos proprios (Carlota Ferra-

ra) [alteragdo destacadal.

E foi mais adiante:
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E verdade que leis especiais autorizaram outros deve-
dores a realizarem o negécio de alienacao fiducidria em
garantia. [...] [cita entdo os ja mencionados casos do
Decreto 62.789/68 e Decreto 413/69] A extensio de tal
garantia a outras dividas, que ndo sdo contraidas com
as sociedades de crédito, financiamento e investimen-
tos, mas ja existem ou decorrem de financiamento in-
dustrial, prova que nao foi instituida para ser usada por
qualquer devedor, tanto assim que, para aceita-la, fora
do quadro do mercado de capitais, foi preciso autoriza-
la em expressa referéncia. Nos dois casos é manifesta a
impropriedade da extensao em face do esquema legal
de garantia, ndo da figura em si. Sdo exce¢des que ndo
destroem o principio determinante da interpretacao
restritiva a se dar ao vocabulo devedor. Nao é toda pes-
soa-devedora que pode garantir divida mediante alie-
nacdo fiducidria, sendo somente quem esteja em situa-
¢Oes que a consente ou celebre contrato a que possa ser

adjetivada em prescricdo legal. De resto o problema da
legitimacdo do devedor-alienante tem solucdo depen-

dente da orientacdo que se tome relativamente a sua
admissibilidade fora do ambito da lei do mercado de
capitais (grifos nossos).

Ou seja: mesmo no entendimento de Gomes, ndo nos parece
inviavel cogitar da viabilidade da alienacao fiducidria em garan-
tia por pessoa que nado o devedor (por excepcional que fosse),
contanto que houvesse previsao legal especifica (o que nao exis-
tia aquele tempo, mas atualmente ha).

5 Critica da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
sobre o tema

Dois sdao os precedentes jurisprudenciais a respeito do tema
no Superior Tribunal de Justica: o Recurso Especial 138421 - RJ e
o citado Recurso Especial 866300 — BA. O primeiro deles, de 1997,
restou assim ementado:

Alienacao fiduciaria. Bem do avalista.

- O bem alienado fiduciariamente, que a jurisprudéncia
deste Tribunal admite ja integrar o patriménio do deve-
dor (Sumula 28), deve ser do devedor, e ndo do avalista,
terceiro interveniente.

- Art. 66 da Lei 4.728/1965.

Recurso conhecido e provido.

(REsp 138421/RJ, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, 4° Tur-
ma, j. 10/11/1997, DJ 09/02/1998, p. 23)

O equivoco inicial do julgado é o de abordar o tema por
pretensa violacdo a Sumula 28 do STJ (se bem ja pertencente ao
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patrimonio do alienante pode ser ou ndo objeto de alienacao
fiduciaria)'* e ndo analisar a questdao sob a éptica de quem possa
ser alienante fiduciario (se apenas o mutudrio ou igualmente ter-
ceiro). O proprio relatério refere o cerne correto da questao, me-
diante transcricdo da ementa do acérdao recorrido da 5% Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, in verbis:

Alienacéo fiducidria. Busca e apreensdo. Nada obsta seja
a garantia prestada através de bem que integra o
patriménio de terceiro. Tampouco se direciona a aliena-
¢do fiduciaria apenas a financiamento para aquisicao
de bens duraveis. (p. 74)

Segue a fundamenta¢do do acérdao proferido no julgamen-
to do recurso especial referindo que:

Essa tese [da SUmula 28] tem por pressuposto seja o
bem de propriedade do devedor, e ndo de terceiros. Os
terceiros podem ser garantes, mas ndo alienantes
fiduciarios, pois essa posicdo sé pode ser exercida pelo
devedor [1]. Se o terceiro interveniente, que é avalista
da devedora, aliena bem seu e assume a condi¢do de
depositario, ele ja ndo é mais o garante, é o préprio
alienante do bem [2]. Mas como ele pode alienar, se ndo
é o devedor beneficiario do financiamento? [3] O con-
trato em causa desvirtuou [4] a natureza da alienacéo
fiducidria em garantia, assim como descrita no art. 66,
caput, da Lei 4728/65, onde o alienante é o devedor [5]:

[...].

E transcreve-se o artigo.™

Em relacdo as anotac¢des internas a citacdo, como contraponto
ao argumento apresentado, cumpre considerar que:

- ponto 1: parte-se de uma premissa (falsa), que se infere
como conclusao (peticdo de principio), de que terceiro ndao pode
ser alienante, apenas o devedor. Essa tese é reconhecidamente
inaplicavel nos casos da alienacdo fiduciaria de garantia de bens
moéveis (Decreto 911/69), como ja se reconhecia anteriormente
no REsp 16.242-0 SP, da 4® Turma do Superior Tribunal de Justi-

3 Sumula 28 do Superior Tribunal de Justica. “O contrato de alienacédo fiduciaria
em garantia pode ter por objeto bem que ja integrava o patriménio do
devedor” (22 Secao, julgado em 25/09/91, DJ 08/10/91).

4 Lei 4.728/65, art. 66. “A alienacdo fiducidria em garantia transfere ao cre-
dor o dominio resoluvel e a posse indireta da coisa movel alienada, indepen-
dentemente da tradicdo efetiva do bem, tornando-se o alienante ou deve-
dor em possuidor direto e depositario com tédas as responsabilidades e
encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal. (Redacdo dada
pelo Decreto n° 911, de 1°.10.1969).”
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¢a, em que foi relator o Min. Salvio de Figueiredo, julgado em

31/08/1992:

ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. BUSCA E APRE-
ENSAO’. COMPROVACAO DA MORA. ALIENANTE E
MUTUARIO. EXEGESE DOS ARTS. 2°, PARAGRAFO 2°, E
3.DO DL N.911/69.

I - No mutuo garantido por alienacao fiduciaria, o mu-
tuario nem sempre é o alienante depositario. Em casos
tais, impoe-se ao credor, que deseja ajuizar acdo de bus-
ca e apreensdo, a comprovacao da mora também em
relagdo ao garante.

II- O vocabulo “devedor” empregado no DL911/69 deve
ser interpretado extensivamente no sentido de abran-
ger o terceiro que se disponha, alienando fiduciariamente
coisa propria, a garantir débito de outrem.

11 - O escopo da lei, ao exigir a comprovagdo documental
da mora para o aforamento da acdo de busca e apreen-
sdo, é essencialmente prevenir que o alienante venha a
ser surpreendido com a subtracdo repentina dos bens
dados em garantia sem, antes, inequivocamente
cientificado, ter oportunidade de, desejando, saldar a
divida garantida e, assim, retomar-lhes a propriedade.
(REsp 16242/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
42 Turma, j. 31/08/1992, DJ 21/09/1992, p. 15695)

- ponto 2: outro argumento falacioso, de que terceiro que ali-
ena e figura como depositario deixa de ser garante (a garantia
nao atua como contraprestacdo: trata-se de uma relagao juridica-
mente autbnoma e acesséria em relacdo ao mutuo com o deve-

dor):

La differenza fra contraprestazione e garanzia specifica
risiede nel fatto che la garanzia specifica non e il
corrispettivo di uma prestazione (controprestazione):
non é qualcosa di intrinseco al rapporto obbligatorio,
ma um mezzo estrinseco e accessorio di realizzazione
del credito, che opera, soltanto quando la prestazione
(in ipotese: unica) non sia adempiuta”. Ou, em traducdo
livre: “A diferenca entre contraprestacdo e garantia
especifica reside no fato de que a garantia ndo é o cor-
respondente de uma prestacao (contraprestacdo): ndao
é algo de intrinseco a relagdo obrigatéria, mas um meio
extrinseco e acessorio de realiza¢do do crédito, que ope-
ra apenas quando a prestacao (e exclusivamente nesta
hipotese) nao é adimplida (MESSINEO, 1966, p. 446 apud
SALOMAO NETO, 2011, p. 522).

- ponto 3: o proprietario dispde da coisa conforme |lhe con-
venha, tanto pode vender, como dar em garantia (sendo a alie-
nacdo fiduciaria um negécio juridico sob condi¢do resolutiva, fi-
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cam ao garantidor os beneficios da posse precéaria e da ulterior
restituicdo do bem ao seu dominio);

- ponto 4: pretenso “desvirtuamento” da alienacao fiduciaria.
Historicamente a alienacdo fiduciaria tem sido utilizada como meio
de estimular o aporte de crédito a setores com déficit de investi-
mentos especificos, pela auséncia de garantias efetivas ao investi-
dor com relacdo a seguranca e rapidez na recuperacao do capital
investido. Nesse sentido, a instituicdo da alienacdo fiducidria em
garantia de bem imével por meio da Lei 9.514/97, gerida no am-
bito do Sistema Financeiro Imobiliario, como meio de incrementar
investimentos e auxiliar na resolucdo do problema do déficit de
habitacao;

- ponto 5: interpretacdo da particula “ou” no caput do art.
66 da Lei 4.728/65 como denotativa de identidade excludente
entre as posicoes de alienante e devedor (e ndo, como igualmen-
te possivel, de se tratar de hipdtese de alternatividade de sujeitos
distintos).

O excerto acima reproduzido e comentado foi expressamen-
te citado no voto do relator e adotado como razdao de decidir no
outro julgado do Superior Tribunal de Justica, de 2009, assim
ementado:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO.
ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. CONTRATO DE
MUTUO. ADITAMENTOS POSTERIORES SEM A INTER-
VENCAO DA GARANTIDORA.

1. A alienacdo fiduciaria caracteriza-se pela onerosidade,
uma vez que ¢te [sic]'® o contrato proporcionade [sic]
instrumento crediticio ao alienante e assecuratério ao
adquirente. Logo, inexistindo a indispensavel
onerosidade no negécio juridico entabulado entre as
partes (banco e garante), outro ndo poderia ser o en-
tendimento que ndo o do desvirtuamento da aliena¢ao
fiduciaria.

3. [sic] Rever a decisdo recorrida em relacdo a natureza
da garantia prestada importaria necessariamente no
reexame de provas e na interpreta¢do contratual, o que
é defeso nesta fase recursal, incidindo o ébice contido
nos enunciados sumulares 5 e 7 desta Corte Superior.
4. Ademais, ocorrendo novagao contratual, como no caso
dos autos, extingue-se a garantia firmada em relacao
ao contrato original.

5. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 866300/BA, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 42 Tur-
ma, j. 15/10/2009, DJe 16/11/2009)

5 As referéncias textuais e altera¢des em tachado visam preservar o entendi-
mento da frase e resguardar a inexisténcia do item 2, ignorado na numera-
¢ao.
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Curiosamente, o voto do relator comeca reconhecendo a tese

de fundo do presente artigo:

Pela analise acurada do disposto no artigo 66 da Lei
n® 4.728/65, que disciplina o mercado de capitais e esta-
belece medidas para o seu desenvolvimento, seja de
sua redacdo originaria, como também da atual’®,
conferida pelas alteragdes introduzidas pela Lei 10.931

de 2004, nota-se que, de fato, ndo consta nenhuma proi-
bicdo no sentido de que terceiro interveniente (garanti-

dor) dé em alienacao fiduciaria bem de sua proprieda-

de (grifo nosso).

No caso concreto, e talvez precisamente este ponto tenha sido

esquecido quando da formacdo do acérdao em seu item 2, o fun-
damento central para o julgamento nao diz com a alienacao

16

Lei 4728, art. 66-B. “O contrato de alienacdo fiduciaria celebrado no ambito
do mercado financeiro e de capitais, bem como em garantia de créditos
fiscais e previdenciarios, devera conter, além dos requisitos definidos na Lei
n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil, a taxa de juros, a clausula
penal, o indice de atualizacdo monetaria, se houver, e as demais comissdes e
encargos.

§ 1° Se a coisa objeto de propriedade fiducidria ndo se identifica por nume-
ros, marcas e sinais no contrato de alienacéo fiduciaria, cabe ao proprietario
fiduciario o 6nus da prova, contra terceiros, da identificacdo dos bens do seu
dominio que se encontram em poder do devedor.

§ 2° O devedor que alienar, ou der em garantia a terceiros, coisa que ja
alienara fiduciariamente em garantia, ficara sujeito a pena prevista no art.
171, § 2°, 1, do Cédigo Penal.

§ 3° E admitida a alienacdo fiduciaria de coisa fungivel e a cessdo fiduciaria
de direitos sobre coisas méveis, bem como de titulos de crédito, hipdteses
em que, salvo disposicdo em contrario, a posse direta e indireta do bem
objeto da propriedade fiducidria ou do titulo representativo do direito ou do
crédito é atribuida ao credor, que, em caso de inadimplemento ou mora da
obriga¢do garantida, podera vender a terceiros o bem objeto da proprieda-
de fiduciaria independente de leildo, hasta publica ou qualquer outra medi-
da judicial ou extrajudicial, devendo aplicar o pre¢o da venda no pagamento
do seu crédito e das despesas decorrentes da realizacdo da garantia, entre-
gando ao devedor o saldo, se houver, acompanhado do demonstrativo da
operacdo realizada.

§ 4° No tocante a cessdo fiduciaria de direitos sobre coisas méveis ou sobre
titulos de crédito aplica-se, também, o disposto nos arts. 18 a 20 da Lei n°
9.514, de 20 de novembro de 1997.

§ 5° Aplicam-se a alienacédo fiduciaria e a cessédo fiduciaria de que trata esta
Lei os arts. 1.421, 1.425, 1.426, 1.435 e 1.436 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002.

§ 6° Nao se aplica a alienacdo fiduciaria e a cessdo fiduciaria de que trata
esta Lei o disposto no art. 644 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
(Redacédo dada pela Lei 10.931/04)"
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fiduciaria, mas antes com a falta de comparecimento do garanti-
dor aos instrumentos posteriormente assinados, de que resulta-
ram obrigacdes pelas quais ele ndo responde, nos termos da Simula
214 do Superior Tribunal de Justica, aplicada por analogia ao caso
em comento. Sendo vejamos:

3. Com efeito, depreende-se do acérdao recorrido que:
‘Em 10/12/2006, portanto, antes do término do lapso tem-
poral previsto no contrato primitivo, Banco e Jaime Silvério
novaram a divida, através de um contrato denominado
de ‘Refinanciamento de Créditos’, n®221119-25 (fls. 60),
cuja confissdo extinguiu a obrigacdo anterior e criou uma
nova, correspondente a R$ 17.068,00 (dezessete mil e
sessenta e oito reais), onde a Recorrida ratificou o com-
promisso de garantidora das obriga¢des do confitente
(fls. 63).

Posteriormente a esse novo contrato, o Banco e Jaime
Silvério realizaram diversas renegocia¢des, mediante
aditamentos dos quais efetivamente a Apelada nao
participou (fls. 9 a 16)’

O aval é a garantia de pagamento de um titulo de cré-
dito dada por terceiro (avalista), pessoa fisica ou juridi-
ca, ao emitente devedor ou endossante (avalizado).

A fianga, por outro lado, é a garantia pessoal dada pelo
fiador (quem afiancou) e que se responsabiliza em nome
do afiancado (o abonado). Assim, o fiador é pessoa fisica
ou juridica que se obriga pelo afiancado (devedor), assu-
mindo, total ou parcialmente, obrigagdo pecuniaria con-
traida e ndo paga pelo afiancado, com base em contrato.
Por ser contrato benéfico, ndo admite interpretacao
extensiva. Nessa espécie de negdcio, o garantidor obri-
ga-se, gratuitamente, por divida alheia e somente pode
ser demandado na proporcao assumida. Nesse contex-
to foi assentado o entendimento consolidado no Enun-
ciado 214 da nossa Sumula: ‘O fiador na locacdo nao
responde por obriga¢des resultantes de aditamento ao
qual ndo anuiu.’

Assim, tendo em vista que a instituicdo financeira acei-
tou a alienacao fiduciaria em garantia, conferida por
terceiro, sem qualquer contraprestac¢do, o Tribunal de
origem entendeu que ndo poderia haver alienacado
fiduciaria de bem do garante, considerando haver, na
realidade, uma garantia pela obrigacdo pecuniaria con-
traida e ndo paga pelo devedor, ndo tendo o garantidor
anuido com as modificacdes contratuais.

E, mais adiante:

6. Ademais, é cedico que, em casos como o dos autos,
em que ocorreu novagao contratual, extingue-se a ga-
rantia firmada em relacdo ao contrato original, ou seja,
exonera-se o garantidor.
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Nesses termos explica Pontes de Miranda:

‘Ha, porém, o problema da fian¢a ou de outra garantia.
Nao se pode responder, em geral, que ndo ha novacao:
pode haver, nem que nao haja eficacia sobre a fianga,
ou que haja sempre. Tem-se de indagar se a fianca foi
s6 até a quantia x, o que se ha de entender sempre que
o negdcio juridico da fianga referiu a quantia do alu-
guel, ou de outra prestacdo. Ndo se pode, em tal espé-
cie, interpretar que o fiador se obrigou pelos aluguéis
do contrato, ou pelas obriga¢des do contrato ou outras
que resultem de alteracdes.

[..]

De regra, quando se substitui uma figura juridica a ou-
tra, o contrato é novativo (em vez de compra e venda,
doacdo; em vez de doagdo, aluguel; em vez de locagéo,
compra e venda). Os privilégios e as garantias reais ex-
tinguem-se, segundo regra juridica dispositiva, que é a
do art. 1.003. Exonera-se o fiador’. (MIRANDA, Pontes.
Tratado de Direito Privado. v. 25 Editor Borsoi: Rio de
Janeiro, 1959, p. 74-75)

Toda essa relevante argumentac¢do, elemento central e
norteador do decisério em andlise, ficou reduzida a uma frase do
caput (aditamentos posteriores sem a intervencdo da garantido-
ra) e ao item 4 da ementa (ocorrendo novagdo contratual, como
no caso dos autos, extingue-se a garantia firmada em relacdo ao
contrato original).

Todo o mais, de modo acidental, perfunctério e secundario,
restou consignado de modo a induzir que tivesse havido analise
exauriente e juizo de mérito sobre o que aparentemente se enuncia
(impossibilidade de prestacdo de garantia por parte de terceiro atra-
vés de alienacdo fiducidria). Colaciona-se doutrina inaplicavel ao
caso, porquanto ndo se trata de alienacdo fiducidria como negdcio
juridico principal, mas de relacdo acessoéria de garantia, consoante ja
referido em comentdario ao REsp 138421/RJ (ponto 2 do item 5 retro).

Pelo mesmo motivo, igualmente equivocadas as referéncias a
onerosidade como condicdo sine qua non da alienacao fiduciaria
(circunstancia impositiva quando referida a um negdécio juridico
principal, mas ndo necessaria quando se infirma em relacdo de
garantia) ao pretenso desvirtuamento do instituto (referido no
item 1 da ementa do REsp 866300/BA) e da utilizacdo desnaturada
de sua funcdo social (o uso incorreto desse conceito juridico
indeterminado é abordado no item seguinte).

7 Reproduzimos o item 5 do voto do relator do REsp 866300/BA, em que se faz
referéncia ao argumento usado pelo tribunal a quo: “5. Por este motivo, o
Tribunal de origem, fundamentando-se na analise do contrato e das provas
colacionadas aos autos, entendeu que o presente caso constitui uma ‘aliena-
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6 Da possibilidade de terceiro prestar garantia por meio de
alienacao fiduciaria

Feita essa analise, voltamos ao ponto inicial do presente arti-
go, tendo por juridicamente possivel a prestacdo de garantia por
terceiro no regime de alienacdo fiduciaria. A esse respeito, cum-
pre lembrar que a extinta Medida Proviséria 2160-25/01 previa
expressamente a possibilidade de prestacdo de garantia por ter-
ceiro.®

Inicialmente, ha de se considerar que o vinculo obrigacional
pode se dividir no dever legal de cumprir espontaneamente a
obrigacdo, pagando-se o débito, assim como na faculdade e prer-
rogativa do credor de intervir no patriménio deste e de terceiros
que tenham voluntariamente garantido o negdcio.

¢ao fiduciaria desnaturada de sua funcao social’, motivo pelo qual ndo pode-
ria o Judiciario chancelar ou compactuar com o procedimento praticado pela
instituicdo financeira. Confira-se o trecho do acérdéo recorrido : «[...] o negé-
cio juridico firmado entre Recorrente e Recorrido esmoreceria, na medida
em que a esta Ultima ndo foi oferecido nenhum crédito, sendo obrigacdes.
[...] Logo, inexistindo a indispensavel onerosidade no negdcio juridico enta-
bulado entre as partes, outro ndo pode ser o entendimento que ndo o do
desvirtuamento da alienacdo fiduciaria, impossibilitando, destarte, o
enquadramento da garante como devedora fiduciante, segundo o exato
sentido do caput do art. 66 da Lei n® 4728/65. [...] Inolvidavel, por derradeiro,
que o Judiciario ndo deve chancelar ou compactuar com tal modalidade de
procedimento praticado pelo apelante, cumprindo identificar esse negdcio
sem preocupacao com filigramas juridicos, mas sim com aquilo que ele real-
mente é: aliena¢do fiduciaria desnaturada de sua funcdo social» (fl. 232)".
8 “Art. 10. Os bens constitutivos de garantia pignoraticia ou objeto de aliena-
cdo fiduciaria poderdo, a critério do credor, permanecer sob a posse direta
do emitente ou do terceiro prestador da garantia, nos termos da clausula de
constituto possessorio, caso em que as partes deverao especificar o local em
que o bem serd guardado e conservado até a efetiva liquidagdo da obriga-
¢do garantida.
§ 1° O emitente e, se for o caso, o terceiro prestador da garantia responderdo
solidariamente pela guarda e conservacdo do bem constitutivo da garantia.
§ 2° Quando a garantia for prestada por pessoa juridica, esta indicara repre-
sentantes para responder nos termos do § 1°” (grifos nossos).
“Art. 15. O credor podera exigir a substituicdo ou o reforco da garantia, em
caso de perda, deterioracdo ou diminuicdo de seu valor.
Paragrafo Unico. O credor notificara por escrito o emitente e, se for o caso,
o terceiro garantidor, para que substituam ou reforcem a garantia no prazo
de quinze dias, sob pena de vencimento antecipado da divida garantida”
(grifos nossos).
“Art. 20. Aplica-se as Cédulas de Crédito Bancario, no que ndo contrariar o
disposto nesta Medida Provisoria, a legislacdo cambial, dispensado o protes-
to para garantir o direito de cobranca contra endossantes, seus avalistas e
terceiros garantidores” (grifos nossos).
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Igualmente, é de se referir que a natureza juridica da aliena-
¢do fiduciadria em garantia é de

contrato acessério daquele de que decorre o crédito
que a propriedade fiduciaria visa a garantir. Por conse-
guinte, em virtude do principio acessorium sequitur
principale, em regra se o contrato principal for nulo,
nula sera também a alienacéo fiduciaria; se anulavel,
ela sera valida até a anulacdo daquele. E certo, porém
[...] que, se o contrato for celebrado entre credor e ter-
ceiro que ndo o devedor (garantia dada por terceiro),
ndo guardard ele a mesma dependéncia que existe en-
tre o contrato principal e a alienacdo fiduciaria em que
os participantes em ambos sejam os mesmos. Com efei-
to, na hipotese de garantia constituida por terceiro,
podera subsistir o contrato acessério apesar de o con-
trato principal estar viciado (ALVES, 1973, p. 77).

Assim, nada impede que terceiro seja o garantidor, com res-
ponsabilidade pelo débito, ainda quando nao seja o devedor ou
coobrigado. Tal é o que se deduz do artigo 1.427 do Cédigo Ci-
vil, por forca do disposto na espécie pelo artigo 1.367 do mesmo

diploma:

Art. 1367. Aplica-se a propriedade fiduciaria, no que
couber, o disposto nos arts. 1421, 1425, 1426, 1427 e
1436. (redagéo original)

Art. 1.367. A propriedade fiduciaria em garantia de bens
moveis ou imoveis sujeita-se as disposicdes do Capitulo |
do Titulo X do Livro Il da Parte Especial deste Codigo e,
no que for especifico, a legislacdo especial pertinente,
ndo se equiparando, para quaisquer efeitos, a proprie-
dade plena de que trata o art. 1.231. (Redag¢édo dada
pela Lei 13043, de 13/11/14).

Art. 1427. Salvo clausula expressa, o terceiro que presta
garantia real por divida alheia nao fica obrigado a subs-
titui-la, ou refor¢a-la, quando, sem culpa sua, se perca,
deteriore ou desvalorize.

Tal entendimento ganha contornos de definitividade com a
Lei 10.931/04, que trata da alienacdo fiduciaria de bens imoéveis e
assim dispde em seu art. 51:

Art. 51. Sem prejuizo das disposicdes do Codigo Civil, as
obrigacdes em geral também poderdo ser garantidas,
inclusive por terceiros, por cessdo fiduciaria de direitos
creditoérios decorrentes de contratos de alienacdo de
imoveis, por caucao de direitos creditérios ou aquisiti-
vos decorrentes de contratos de venda ou promessa de

venda de iméveis e por alienacdo fiducidria de coisa
imovel (grifos nossos).
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Neste sentido, esclarece a doutrina:

Como terceiro interessado especial, o proprietario ndao
devedor (portanto, ndo coobrigado) pode intervir no
contrato como garante fiduciante e, ocupando essa es-
pecial posicdo de prestante, que ndo é de coobrigado,
mas responsavel, alienar seu imével em garantia
fiduciaria de obrigacdo ou divida alheia, com responsa-
bilidade prépria de direito real limitada ao vinculo do
objeto que alienou, tal qual é praxe na alienacdo
fiduciéria, regida pelo Decreto-lei 413/1969.

[..]

Sendo terceiros os prestantes do 6nus real da garantia
fiduciaria imobiliaria, figurardo estes garantes como
fiduciantes, ou seja, responsaveis, ndo devedores, isto
é, ndo coobrigados, mas com qualificacdo juridica de in-
teressados sui generis, com direitos proprios, sobretudo
as intimagoes e a reversédo do dominio ao seu patriménio
de imoével alienado quando liquidada a divida por eles
garantida. Por isso, a resolu¢éo da propriedade fiduciaria
em razao do pagamento da divida quando feito pelo
préprio devedor, que ndo seja fiduciante, devolve o do-
minio pleno ao terceiro prestante daquela garantia real
(RESTIFFE NETO; RESTIFFE, 2009, p. 142-143).

Nao se admitisse a possibilidade de terceiro prestar garantia
por meio de alienacdo fiduciaria, teriamos, inclusive, uma situa-
¢do mais onerosa ao garante, pois, a bem de viabilizar o negécio,
exigir-se-ia dele uma garantia pessoal (e consequente
disponibilizacdo de todo seu patriménio em garantia) em vez de
restringir os riscos da operacdo especificamente ao bem fornecido
em garantia real. E dizer: em vez de figurar como simples garante
e terceiro interessado que pode pagar a divida e que responde
apenas até a medida do valor do objeto dado em garantia, sera
alcado a condicdo de fiador ou avalista e, como tal, coobrigado,
com dever de pagar a divida alheia, na sua totalidade, respon-
dendo com todo o seu patriménio.

Outra prova determinante de que a garantia real fiduciaria
é plenamente possivel de ser prestada por terceiro é o artigo 31
da Lei 9.514/97, que dispde sobre a sub-roga¢do no crédito e na
propriedade fiducidria daquele que paga a divida alheia, in
verbis: "O fiador ou terceiro interessado que pagar a divida fica
sub-rogado, de pleno direito, no crédito e na propriedade
fiduciaria”.

Sobre o ponto, assim se posiciona a doutrina:

Trata-se de sub-rogacdo legal em pagamento, com

finalidade estrita de reembolso do que o coobrigado
ou terceiro interessado foi instado a pagar de divida
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pela qual era ou podia ser responsavel, no todo ou em
parte (art. 346, lll, do CC de 2002), que, por isso, ndo
tem cardter especulativo; é sem intuito de lucro. E
que quem deve pagar é o devedor (o financiado), que
é sujeito passivo principal da obrigacao (reus debendi),
e os eventuais coobrigados ao pagamento; enquanto
quem pode pagar abrange os terceiros interessados
(ndo coobrigados) na extingdo da divida (art. 304 do
CC de 2002), inclusive e em especial o terceiro
prestante da garantia fiduciaria imobilidria, como ex-
plicitamente autorizado pelo superveniente art. 51
da Lei 10931/2004 e também implicito na remissao
ao artigo 1427 pelo texto sobre propriedade
fiduciaria codificada de coisas moveis, do art. 1367,
ambos do CC de 2002 (terceiro alienante, prestante
de garantia real, no caso, do 6nus dominial, mas ndo
coobrigado na divida e, por isso, desobrigado do pa-
gamento a qualquer titulo) (RESTIFFE NETO; RESTIFFE,
2009, p, 138, sublinha nossa).

Estabelecida tal compreensao, é de se notar a necessidade de
cumprimento de certos requisitos operacionais para regularidade
da operagcao, mormente em caso de inadimplemento e necessida-
de de excussao.

Como existe a legitima expectativa e o interesse juridicamen-
te protegido de que o terceiro prestante da garantia tenha o bem
revertido ao seu patriménio em caso de pagamento do emprésti-
mo, eventual vencimento da divida e constituicdo em mora deve-
rdo ser a ele igual e formalmente notificados, nos termos do arti-
go 26, § 1° da Lei 9.514/97.

Do mesmo modo, deverd ser notificado em caso de publico
leildo pelo credor consolidado, assim como de todos os atos e ou-
tras circunstancias que potencialmente envolvam seus interesses em
face da coisa alienada em garantia fiduciaria, consoante jurispru-
déncia anteriormente colacionada (REsp 16242/SP, Rel. Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira, 4® Turma, j. 31/08/1992, DJ 21/09/1992,
p. 15695, mais precisamente o item Ill da ementa), assim como a
gue segue:

Alienagao fiduciaria em garantia. Legitimidade do fia-
dor.

Nao se exime da responsabilidade o fiador, quando, ocor-
rendo busca e apreensao, o bem é vendido pelo credor,
mas o valor nao é suficiente para cobrir o débito, exis-
tindo saldo devedor remanescente.

Interpretacdo do artigo 66 da Lei 4.728/65, na redacdo
do Decreto-lei 911.

Necessidade, entretanto, de que seja ele cientificado,
pelo credor, de que o bem serd vendido, para que possa
pagar o débito, sub-rogando-se no crédito e na garan-
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tia. Isso ndo se fazendo, ndo podera ser responsabiliza-
do pelo débito remanescente.

(REsp 140.894/PR, Rel. Ministro Eduardo Ribeiro, 22 Se-
¢do, j. 14/06/2000, DJ 19/03/2001, p. 73)

Assim, demonstrada a possibilidade juridica de prestacdo de
alienacao fiduciaria em garantia por terceiro, com adocdo de cau-
telas capazes de preservar seus interesses juridicos.

Conclusao

Assentada a possibilidade de oferecimento de garantia de
alienacao fiduciaria por terceiro em operacdo bancaria, de forma
geral, cumpre-nos retomar a questao na 6ptica de outros tipos de
negocio juridico.

Como oportunamente dito, é licita a estipulacdo da aliena-
¢do fiduciaria em garantia em negécios juridicos comuns, de na-
tureza civil, comercial ou mesmo consumerista, ndo se podendo
apenas lancar mao do procedimento especial que a lei confere as
instituicdes financeiras.

De igual modo, tanto menos possiveis quaisquer resistén-
cias juridico-judiciais ao uso da alienacdo fiduciaria como ga-
rantia dada por terceiro no ambito de financiamento de proje-
tos, por se tratarem de operag¢des grandes e complexas, com
multiplicidade de sujeitos, todos bem assistidos do ponto de vis-
ta técnico enquanto partes ou intervenientes anuentes, figuran-
do em diversos instrumentos contratuais e em que a operacgao é
estruturada de modo que as garantias nao sejam — em regra -
realizadas.

Ante o exposto, conclui-se no sentido de que é juridicamen-
te possivel a prestacdo de alienagdo fiducidria em garantia por
terceiro ou, dito de outro modo, terceiro pode ser alienante
fiduciante em relacdo juridica acesséria de garantia a principal de
empréstimo, tanto em operacdes bancarias, quanto em negocios
juridicos comuns, assim como em financiamento de projetos.
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