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RESUMO

Este trabalho realiza uma pesquisa acerca da producao
antecipada de provas no Codigo de Processo Civil de 2015,
analisando as suas possibilidades de utilizacdo, requisitos
e dimensdo processual, desde a sua positivacdo e a
implicacdo na sua utilizagdo, com o intuito de propor uma
sistematizacdo do instituto diante de sua complexidade
pratica processual.
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ABSTRACT

This work conducts a research about the anticipated
production of evidence in the 2015 Code of Civil
Procedure, analyzing its possibilities of use, requirements
and procedural dimension, since its positivization and the
implication in its use, in order to propose a systematization
of the institutes in view of their practical procedural
complexity.

Keyword: Advance production of evidence. Procedural
order. Knowledge phase. Civil Procedure.

Introducéo

A escolha do presente tema passa pelas alteragdes no novel
ordenamento processual quanto a sistematica da produgdo an-
tecipada de provas, as mudancas processuais e a consequente
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alteracdo da ordem procedimental na fase de conhecimento,
sendo esta tematica verificada através dos arts. 381 a 383 do
Coédigo de Processo Civil de 2015.

O estudo da producdo antecipada de provas é importante
para entendermos toda a sua positivagdo, utilizacdo e impacto
diante do processo. A medida de positivacdo destas possibilida-
des concede ao Cédigo de Processo Civil de 2015 e a sistematica
ali contida outros contornos conceituais e praticos.

Um dos fatores para que a mudang¢a na sistematica de pro-
ducdo antecipada de provas seja considerada positiva € a pro-
pria busca pela celeridade e efetividade processual, uma vez que,
ao permitir-se que assim se proceda, ha, desde logo, a prestacao
jurisdicional daquela parte da demanda e, ainda que néo seja
de cunho merit6rio, de qualquer maneira, a lide estara parcial-
mente resolvida.

Necessario se faz ressaltar a grande relevancia da questéao,
diante de seu molde inserto na nova codificagdo, com a necessi-
dade de entender este instituto da producao antecipada de pro-
vas e seus respectivos impactos, com a primordial analise minuci-
osa sobre os possiveis beneficios, situagdes processuais, desdo-
bramentos em outras fases, prejuizos, desmembramentos e de-
mais possibilidades, impulsionando a futura pesquisa.

O presente estudo se justifica, ainda, em obter conhecimen-
tos mais detalhados sobre o tema e outras tematicas
correlacionadas, como: fato, causa de pedir, o direito a prova, 0s
meios de producdo de prova, os procedimentos utilizados, a or-
dem procedimental, dentre outras implica¢des e problematizacdes
necessarias.

Com tamanha inovac¢do positivando a produ¢do antecipa-
da de provas, por si sO, este assunto merece um estudo
aprofundado, sendo suficientemente instigante, conflituoso e
desafiador, para realizar uma reflexdo sobre as mudancas afetas
e 0s impactos processuais vindouros na pratica forense.

1 O fato e acausade pedir

Em um breve estudo sobre a nogdo a respeito de “fato” e
“causa de pedir” dentro da matéria de Direito Processual Civil,
€ importante buscarmos um entendimento sobre os seus con-
ceitos, a concepcao construtiva dessas conceitua¢des, com o in-
tuito de sistematizar a correspondéncia dos mesmos com 0O es-
tudo proposto, bem como a correlagdo com suas fun¢des e con-
teudos.
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Sobre fato, na visdo de Chiovenda (2012, p. 87), “pode ser
definido como o acontecimento ou circunstancia concreta, de-
terminado no espaco e no tempo, passado e presente, do mun-
do exterior ou da vida psiquica humana - v.g., a vontade, a in-
tencdo — que o direito objetivo considera pressuposto de um
efeito juridico”.

Frente a essa defini¢cdo, entendemos que todo ato
postulatorio se inicia com a ocorréncia de uma narrativa dos fa-
tos, com o relato de acontecimentos ou circunstancias em que o
autor apresenta a sua versdo para a andlise juridica de um direi-
to e, consequentemente, sua prestacdo jurisdicional.

Dessa forma, percebemos que a concepc¢do do fato! é fun-
damental para a prestacdo jurisdicional, para a formacéo da base
cognitiva e para a resolucao do conflito, através da aplicacdo da
norma mais adequada, por meio da analise das questdes de
fato.No que diz respeito as questdes de fatos, cumpre destacar
que podem se apresentar de forma controversa ou incontroversa,
sendo que, no caso das controversas, ha a necessidade de pro-
ducgdo de provas, para melhor esclarecimento ou convencimen-
to em relacdo a ocorréncia dos fatos relacionados aos pedidos
pleiteados.

Nesse ponto, ressaltamos os ensinamentos de Tucci (2001, p.
57), ao mencionar: “Anote-se que a peti¢do inicial deve conter,
como exigéncia formal minima, além da explicita referéncia as
partes, a indicacdo da causa de pedir e do pedido”.

Assim, constatamos que a causa de pedir é outro instituto
importante a ser estudado, considerando a relacdo do mesmo
com o proprio pedido, bem como por ser um dos elementos de
exigéncia formal minima da acéo, tendo sua importancia para a
definicdo do objeto litigioso da ac¢do e dos fundamentos juridi-
cos que servirdo de base em determinada acéao.

No mesmo sentido, temos a licdo de Camara?:

Deve a peticéo inicial conter a descricdo dos fatos
que compdem a causa de pedir (remota e proxi-
ma), isto é, dos fatos constitutivos do direito de-

1 “fato nao é pois algo concreto, sensivel, mas um elemento linguistico
capaz de organizar uma situacdo existencial como realidade.” FERRAZ
JR., Tércio Sampaio. Introdugdo do estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas,
199, p. 278.

2 CAMARA, Freitas, Alexandre. O novo processo civil brasileiro. 42 ed. Atlas,
2018. [Minha Biblioteca]. Retirado de <https://integrada.minhabiblio
teca.com.br/#/books/9788597014426/>.
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duzido pelo demandante e dos fatos geradores do
interesse de agir. Pense-se, por exemplo, no caso
de se ir a juizo para cobrar uma divida resultante
de um contrato. A peti¢ao inicial devera conter a
descricdo do contrato (fato constitutivo do direi-
to, causa de pedir remota) e do inadimplemento
(causa de pedir proxima).

Através dos apontamentos e exemplos citados anteriormen-
te, verificamos a correlacdo entre o fato® e a causa de agir junto
a produg¢édo de provas no processo civil, tendo as suas funcdes e
conteudos determinantes para a sistematizacdo dos processos e
para possibilitar a adequada prestagéo jurisdicional.

1.1 O fato como thema probantum

Assim como mencionado no tépico anterior, a analise dos
fatos possui uma importancia fundamental para compreenséo e
solugédo de conflitos, destacando-se a importancia de que aque-
les que guardem relacdo com a causa de pedir sejam objetos de
prova, quando controversos*.Quanto a esse entendimento, es-
clarece Marques (2003, p. 186) que o “Objeto da Prova, ou thema
probandum, refere-se aos fatos que devem ser demonstrados no
processo para o Juiz formar sua convic¢ao”.

Ainda sobre o thema probandum, que se traduz do latim
como ““tema a se provar”, Mitidiero explica que®:

Uma vez dimensionado o thema probandum, in-
teressa ao processo de corte cooperativo a re-
particdo do encargo probatoério. Assunto, de seu
turno, que remete diretamente a analise das di-
ferentes fun¢des que o Direito Processual pode
confiar as normas sobre o dnus da prova.

3 “Um determinado fato € tomado como premissa para uma consequéncia
juridica.” TARUFFO, Michele. A prova. Traducao: Jodo Gabriel Couto. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 16.

4 “Enfim, rigorosamente, o objeto da prova é a 'alegacao de fato’.” DIDIER
JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de processo civil. Vol. 2. 10a. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 52.

5 MITIDIERO, Daniel. Processo Justo, Colaboracdo e Onus da Prova. Rev.
TST, Brasilia, vol. 78, n° 1, jan/mar 2012. p. 73. Retirado de <https://
juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/29621/
003_mitidiero.pdf?sequence=4&isAllowed=y>.
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Assim, podemos considerar o thema probandum como o fato
que é relevante e que possui influéncia sobre a demanda, ca-
bendo o encargo probatério visando sanar as davidas, que po-
dem ocorrer em virtude de controvérsia em relacao a ocorréncia
ou modo de ocorréncia; ou ainda pela ndo convic¢cdo em rela-
¢do a narrativa.

Se ha fato a ser provado, é este que se relaciona com a ne-
cessidade de producdo de prova, diferentemente dos fatos que
nao necessitam de prova, seja pelo fato de serem incontroversos,
seja por serem notorios.

1.2 A prova e a sua relagdo com o fato

Ao tratarmos sobre a prova e a sua relacdo com o fato no
processo civil, é importante inicialmente trazermos alguns en-
tendimentos doutrinarios quanto ao significado da terminolo-
gia “prova” dentro dessa matéria.

Neves (2016, p. 643), ao tratar sobre prova, ressalta que:

H& doutrinadores que preferem conceituar a pro-
va como sendo 0s meios ou elementos que con-
tribuem para a formacao da convic¢do do juiz a
respeito da existéncia de determinados fatos.
Outros entendem a prova como a propria con-
vicgdo sobre os fatos alegados em juizo. H& ain-
da os que preferem conceituar a prova como um
conjunto de atividades de verificacdo e demons-
tracdo, que tem por objetivo chegar a verdade
relativa as alegacdes de fatos que sejam relevan-
tes para o julgamento.

Cumpre ainda destacar o art. 369 do Cdédigo de Processo
Civil de 2015, que disp8e com relacdo a prova que “As partes
tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codi-
go, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido
ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz”.

Percebemos, assim, a importante relagéo tida no Direito Pro-
cessual Civil entre a prova® e o fato, no sentido de que a prova,
como um instrumento de busca pela verdade e convicgdo, visa

6 *as provas (probare) sdo fatos presentes sobre os quais se constréi a
probabilidade da existéncia ou da inexisténcia de um fato passado.”
CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Trad. Hiltomar Martins
Oliveira. 22 ed. Belo Horizonte: Editora Lider, 2002, p. 50.
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ao esclarecimento sobre os fatos que apresentem relevancia as
demandas apresentadas em juizo. Através das provas’, as partes
tém a oportunidade de contribuir e auxiliar para o alcance da
verdade dos fatos, influindo na formacgéo da convic¢cdo do juiz,
com relacéo as alegacdes relevantes para o julgamento que sera
realizado, sendo este um direito a elas garantido.

1.3 Odireito a prova

A prova, anteriormente conceituada como sendo um meio
ou elemento de defesa e verificacdo, € um direito fundamental,
que possui forca contida inclusive no ordenamento normativo
constitucional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, através
do seu art. 5°, inciso LIV, trouxe disposto que:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem dis-
tincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

()

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal;(...)”

Essa disposi¢do, em construcdo aos demais estudos de Direi-
to e Garantias Fundamentais, traz uma visdo quanto ao direito a
prova, ao correlacionarmos ainda com ensinamentos, como des-
tacamos em Didier Jr (2006, p. 59), em sua abordagem de que:

Como poderia o magistrado punir alguém, sem
que lhe tenha dado a chance de manifestar-se
sobre os fundamentos da punicao; por exemplo,
demonstrando que os fatos em que se baseia o
magistrado ou ndo ocorreram ou ndo permitem
a aplicacdo da sanc&o? Seria punir sem ouvir;

7 *“provar é demonstrar que uma alegacgédo € boa, correta e portanto condi-
zente com a verdade. O fato existe ou inexiste, aconteceu ou ndo aconte-
ceu, sendo portanto insuscetivel dessas adjetivacdes ou qualificacdes.
Asalegacbes, sim, é que podem ser verazes ou mentirosas - e dai a
pertinéncia de prové-las, ou seja, demonstrar que sdo boas e verazes.”
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol.
I1l. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 58.
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seria condenar sem dar a chance de defesa. Nao
€ possivel a aplicagdo de qualquer puni¢ao pro-
cessual, sem que se dé oportunidade de o ‘possi-
vel punido’ manifestar-se previamente, de modo
a que possa, de alguma forma, influenciar no
resultado da deciséo.

Nesse sentido, percebemos que, ao citar as mencfes de
dar a “chance de manifestar-se” e a “chance de defesa”, bem
como sobre a necessaria oportunidade de manifestagéo visan-
do a possibilidade de se defender, verificamos que essas pre-
missas sao diretamente relacionadas ao direito a prova que
deve ser respeitado ao se considerar a aplicacdo do devido
processo legal.

Assim, observando a relacao essencial entre o direito a pro-
va no cumprimento ao devido processo legal, consideramos ain-
da as observagbes de Mendes (2015, p. 546) quanto as suas ca-
racteristicas como direito constitucionalmente normatizado:

E provavel que a garantia do devido processo
legal configure uma das mais amplas e relevan-
tes garantias do direito constitucional, se consi-
derarmos a sua aplicacdo nas relacdes de carater
processual e nas relagdes de carater material. To-
davia, no ambito das garantias do processo, €
que o devido processo legal assume uma ampli-
tude inigualavel e um significado impar como
postulado que traduz uma série de garantias hoje
devidamente especificadas e especializadas nas
varias ordens juridicas.

Constata-se assim que o direito a prova, em uma visdo am-
pliada, corresponde a um principio voltado a seguranc¢a consti-
tucional dos processos, cabendo, desse modo, a necessidade de
ser aplicavel também em matéria de direito processual civil, vi-
sando a busca da verdade e a convic¢do sobre os fatos levados a
juizo.

1.4 Ainsercdo da prova no procedimento comum: uma fase
prépria para a producdo de prova

Dentre as mudancas e inovacdes trazidas pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, esta a divisdo que o novel ordenamento
trouxe ao regulamento das espécies de procedimentos, 0s quais
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foram divididos em duas espécies, chamadas de procedimento
Comum e procedimento Especial, sendo considerado o primeiro
como o procedimento-padrdo, quando ndo previsto dentro da
aplicacdo de procedimento especial.

No tocante ao procedimento comum, temos por entendi-
mento doutrinario a sua divisdo em quatro fases, que sdo deno-
minadas como: fase postulatéria, fase de saneamento, fase
instrutdria e fase decisoria.

Com relacéo a producdo de provas e a sua inser¢do no pro-
cedimento comum, Theodoro Jr (2016, p. 745) explica que a fase
instrutoria:

Destina-se a coleta do material probatdrio, que
servira de suporte a decisdo do mérito. Recons-
tituem-se por meio dela, no bojo dos autos, 0s
fatos relacionados a lide. E a de contornos menos
definidos, as partes jA comecam sua atividade
probatéria com a inicial e a contestacdo, momen-
tos em que, de ordinario, devem produzir a pro-
va documental (NCPC, art. 434). Saneado o pro-
cesso, porém, surge um momento em que os atos
processuais sao preponderantemente probatérios:
€ o da realizagdo das pericias e o da primeira par-
te da audiéncia de instrucdo e julgamento, desti-
nada ao recolhimento dos depoimentos das par-
tes e testemunhas.

Vale destacar assim que, embora a fase instrutdria seja uma
fase propria e especifica para a producdo de prova no processo
comum, néo significa dizer que este seja 0 Unico momento para
que sejam realizadas as atividades probatdrias.

2 Aproducao de prova antecipada

O Codigo de Processo Civil de 1973 trazia a previsao de pro-
ducdo de prova antecipada através de seus arts. 846 até o 851,
0s quais tratavam sobre esse procedimento de forma cautelar,
ao qual era cabivel apenas mediante a ocorréncia de fumus bonis
iuris e periculum in mora.

Com o advento do Novo Codigo de Processo Civil em 2015,
os procedimentos cautelares em espécies foram extintos e, den-
tre as inovacgdes trazidas por este novel ordenamento processu-
al, destacamos neste estudo as altera¢gfes quanto a sistematica
da producdo antecipada de provas.
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A producdo de prova antecipada®, pelo art. 381 do Cédigo
de Processo Civil, passa a ser admitida nos casos em que:

| — haja fundado receio de que venha a tornar-se
impossivel ou muito dificil a verificacdo de cer-
tos fatos na pendéncia da agéo;

Il — a prova a ser produzida seja suscetivel de
viabilizar a autocomposi¢cdo ou outro meio ade-
quado de solucdo de conflito;

Il - o prévio conhecimento dos fatos possa jus-
tificar ou evitar o ajuizamento de agao.

Dessa maneira, verificando sobre essas inovacdes, percebe-
mos, como citado por Costa (2019, p. 31), que:

O Coédigo de Processo Civil de 2015 buscou ino-
var quanto a producédo antecipada da prova, isso
porque atualmente este procedimento néo se res-
tringe aos casos de urgéncia, podendo ser em-
pregados também para possibilitar a composi-
cao amigavel do conflito e para impedir ou fun-
damentar a propositura de uma agéo.

Tem-se entdo que a producdo de prova antecipada, dispos-
ta agora através dos arts. 381 a 383 do Cédigo de Processo Civil,
passa agora a se tratar de uma acdo auténoma?®, trazendo uma
nova concepcdo que vem sendo amplamente estudada pela dou-
trina, considerando esse novo modelo adotado e as suas formas
de emprego e procedimentos correlatos.

8 *“este novo proposito da atividade probatoria, que, de certa forma, situa
também as partes como destinatarias da prova, tem como objetivo pre-
venir a propositura de a¢6es infundadas ou fadadas ao insucesso, porque
desprovidas de respaldo fatico”. ALVIM, Arruda. Notas sobre o projeto
de Novo Cdodigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo; Vol. 191,
p. 299, Jan. 2011.

®  “[...]tem natureza juridica de a¢&o, ou seja, decorre do direito constituci-
onal subjetivo de demandar prestacao jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF)
para um fim pontual e especifico: obter acesso a prova, como direito
material de cunho satisfativo”. LIPPMANN, Rafael Knorr. A “inédita”
tutela do direito material (e autbnomo) de acesso a prova. Disponivel
em: http://www.emap.com.br/Nucleo%20de%20Pesquisas%20Avancadas
%20da%20EMAP/>. Acesso em: 23 out. 2019.
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2.1 O procedimento da producéo antecipada de prova

Com relagdo ao procedimento da producdo antecipada de
prova, destacamos o art. 382 do Cddigo de Processo Civil que,
ao tratar sobre esse novo procedimento autbnomo e com rela-
cdo a peticao apresentada pelo requerente, dispde que o mes-
mo “apresentara as razdes que justificam a necessidade de ante-
cipacdo da prova e mencionard com precisdo os fatos sobre os
quais a prova ha de recair”.

Quanto aos demais procedimentos contidos nos paragrafos
referentes ao art. 382 do Cédigo de Processo Civil, tem-se que:

§ 1° O juiz determinara, de oficio ou a requeri-
mento da parte, a citacdo de interessados na pro-
ducgédo da prova ou no fato a ser provado, salvo
se inexistente carater contencioso.

§ 2° O juiz nao se pronunciara sobre a ocorrén-
cia ou a inocorréncia do fato, nem sobre as res-
pectivas consequéncias juridicas.

§ 3° Os interessados poderdo requerer a produ-
¢do de qualquer prova no mesmo procedimen-
to, desde que relacionada ao mesmo fato, salvo
se a sua producdo conjunta acarretar excessiva
demora.

§ 4° Neste procedimento, ndo se admitir4 defesa
ou recurso, salvo contra decisao que indeferir
totalmente a producdo da prova pleiteada pelo
requerente originario.

Diante da procedimentalidade anteriormente descrita, uma
vez pleiteada a producdo antecipada de provas pelo interessa-
do, deve-se proceder a citacdo de todos os interessados no re-
sultado fatico do que ali se produzira; contudo, o préprio dis-
positivo esclarece que sera na condi¢do de interessado, nao como
réu, justamente pela caracteristica concedida ao procedimento
antecipado, sem um conflito a ser solucionado.

Mesmo que o requerente ndo realize tal requerimento, o
juizo pode fazé-lo de modo oficioso, para garantir que a pro-
ducgdo da prova alcance o contraditério necessario para a vali-
dade em momento posterior.

No entanto, é pertinente esclarecer que, ap6s a producédo
antecipada da prova, o juizo nao julga qualquer causa, pelo
fato de que ndo ha pedido de mérito, ndo ha jurisdicdo para
tanto, somente pela producdo daquela prova que se entende
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como necessaria. Logo, ha uma outra concepcao na producédo
antecipada de prova no tocante a atividade do juizo, sem uma
deliberacéo final sobre as consequéncias juridicas do fato.

Dessa maneira, é importante delinear quando a produc¢éo
antecipada de prova sera um meio adequado de produc¢do de
provas, sem a ampla utilizacdo, como salientam Pissinati e Duarte
(2019, p. 77), ao abordarem sobre a tematica do procedimento
da producdo antecipada da prova, ao ressaltarem que:

Apesar de haver um elastecimento da possibili-
dade de producdo da prova antecipada, isso ndo
significa ter sido aberta uma larga avenida sem
qualquer condicionamento. Ao contrario, é ne-
cessario o atendimento a determinados requisi-
tos que demonstrem a necessidade da tutela
jurisdicional e a utilidade dos elementos proba-
térios a serem objeto de antecipacéao.

Como citado por Guaragni e Kozikoski (2019, p. 162), em
relacdo a producdo antecipada de provas:

Trata-se de uma faculdade da parte escolher o
procedimento que, ndo sendo integralmente ina-
dequado ao propésito da demanda, mais lhe
atenda os interesses. Poder-se-a, dessa forma,
optar entre uma acado de conhecimento em que
a producao antecipada de prova seja feita inci-
dentalmente e antes da apresentacdo do pedido
principal, ou uma ac¢édo probatdéria autébnoma,
cujo nucleo sera o exercicio do direito a prova,
pura e simplesmente.

Em complemento, também apresentamos com relacao ao
procedimento da producao antecipada de prova, o entendimen-
to de Talamini (2016, p. 03), de que “é utilizavel apenas quan-
do ndo houver processo em curso, no qual se va usar a prova. Se
tal processo ja estiver em curso, e houver a necessidade da ante-
cipacdo de uma prova (i.e., sua producdo antes da fase
instrutdria), aplica-se o art. 139, VI, do CPC/2015”.

Desse modo, o art. 382, § 3° do Cddigo de Processo Civil de
2015 perde um pouco o sentido, por ser desnecessaria a utiliza-
¢do deste rito quando o processo ja estda em curso, utilizando
este para tal fim, com a producéo inserta dentro do procedi-
mento que se almeja, como salientado pela citacdo anterior.
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3 Aproducgédo antecipada de prova como alteracdo da ordem
procedimental

Como visto nos topicos anteriores, no procedimento de pro-
dugdo antecipada de prova, 0 juiz que ira receber esse pedido
ndo fica prevento para uma ac¢do principal, nem cabe uma sen-
tenga ou o juizo de valoragdo da prova, cabendo as partes defi-
nir o que sera feito com as provas, passando nesse caso a ideia
das partes como destinatarias da prova, alterando-se a concep-
cdo usual e tradicional de que o juizo é o Unico destinatario da
prova.

Observa-se, dentro dos apontamentos efetuados que a pro-
ducédo antecipada de provas, que se trata de um procedimento
que independe de um processo principal e da formac¢do de uma
lide, visando apenas ao reconhecimento de uma prova. Ha au-
tonomia e vida processual propria para a producdo antecipada
de prova, como um meio para que a parte interessada tenha a
ciéncia legal da relacao entre o fato e a prova, sem a necessida-
de, ainda, de que haja um pedido de jurisdi¢cdo especifica sobre
a consequéncia juridica do fato ali descrito e que se pretende
provar o seu acontecimento ou modo de acontecimento.

Conforme nos ensinam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016,
p. 317-318):

Note-se, por isso, que sequer € necessario que o
interessado indique para qual ‘eventual deman-
da futura’ essa prova se destina. Basta que apre-
sente, em seu requerimento, razdo suficiente
(amoldada a um dos casos do art. 381) para a
obtencdo antecipada da prova. Por isso, qualquer
pessoa que possa apontar uma das causas do art.
381, tem legitimidade para postular a medida
em estudo, seja ou ndo parte em outra demanda
judicial futura.

Assim como anteriormente citado, um dos fatores para que
a mudanca na sistematica de produ¢do antecipada de provas
seja considerada positiva é a propria busca pela celeridade e
efetividade processual, uma vez que, ao permitir-se que esse pro-
cedimento seja possivel, percebemos, desde logo, a prestacao
jurisdicional daquela parte da demanda, ainda que n&o seja de
cunho meritério.

Qual o sentido de que haja um pleito de jurisdi¢do, com um
pedido e formalizacdo do objeto do processo, se 0 pretenso re-
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querente ainda detém duavidas sobre o fato que permeia sua
causa de pedir? A producdo antecipada de prova possibilita, nos
moldes da sua concep¢do no novel ordenamento, que seja utili-
zada como meio preparatério em sentido mais amplo do que
outrora era.

Guaragni e Kozikoski (2019, p. 162), ao abordarem essa tema-
tica, também mencionam:

A produc¢édo antecipada de provas (art. 381 a 383,
do CPC) também se prestard a antecipacdo de
qualquer meio de prova, porém, tendo em vista
o carater autdbnomo do procedimento, ndo sera
necessaria a formulacdo de pedido principal. A
pretensdo do demandante se limitara a produgao
da prova, no intuito de ver satisfeito seu direito
a prova, podendo o feito assumir natureza vo-
luntaria ou contenciosa, ficando a sucumbéncia
condicionada ao caso.

Percebemos assim a producdo antecipada de prova como
uma alteracao da ordem procedimental, onde se permite a par-
te, mediante a verificacdo da obtida, uma pluralidade de op-
¢bes quanto a destinagdo que a mesma tera.

Se o requerente litigava com uma postulacdo e posterior
busca pela instrug¢do, com duavidas sobre os fatos que fundam o
direito ali vindicado, a possibilidade de produc¢do antecipada-
mente & prova antes de um real litigio altera a concep¢ado cons-
trutiva do procedimento comum brasileiro, em uma auténtica
inversado de fases procedimentais.

Nos ensinamentos de Didier Jr (2019, p. 191), vemos que:

A autonomia do processo de producdo antecipa-
da de prova dispensa, inclusive, a propositura de
futura demanda com base na prova que se pro-
duziu. A producao da prova pode servir, alias, exa-
tamente como contra-estimulo ao ajuizamento
de outra acéo; o sujeito percebe que nao tem las-
tro probatério minimo para isso; nesse sentido, a
producdo antecipada de prova pode servir como
freio a propositura de demandas infundadas.
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Assim, dentro dessa pluralidade de opc¢des, observando as
possibilidades de alteracdes da ordem procedimental na fase de
conhecimento e analisando a possibilidade de diversas situagoes
em que se aplica a produc¢do antecipada de provas conforme as
inovagOes trazidas pelo Coédigo de Processo Civil de 2015, ha a
possibilidade de produc¢do antecipada de provas para uma pos-
sivel autocomposicdo, bem como para que se analise a proposi-
¢do ou ndo de uma posterior demanda, além de poder servir em
regime de urgéncia.

Desse modo, ha um leque de viabilidades e utilizagdes maio-
res do que outrora e, dessa maneira, permitem ao requerente a
escolha por, primeiro, entender o impacto do fato, o seu teor
probante e probatério e, posteriormente, se for o caso, propor acéo.

Percebemos, ainda, a importancia quanto ao estudo dos
impactos processuais trazidos pela producédo antecipada de pro-
vas como fator de alteracdo da ordem procedimental na fase de
conhecimento.

Assim, a produc¢do de prova que, no processo de conheci-
mento em sua forma ordinéria, esta inserida na fase instrutoria
(1 — Postulatéria; 2 — Saneadora; 3 — Instrutdria; 4 — Decisoria),
pode também ser requerida de forma antecipada, em processo
autébnomo e independente da iniciacdo de um processo princi-
pal de formacéo de lide.

A producdo antecipada de provas apresenta-se, assim, como
uma melhoria para a ordem procedimental na fase de conheci-
mento, apresentando alteracdes das fases internas da fase de
conhecimento e tornando-se um instrumento processual que visa
a contribuir com uma maior efetividade e alcance do objetivo
de melhoria na prestacéo jurisdicional.

H4, desde logo, para a parte, a op¢do entre seguir a forma-
padrdo contida no processo de conhecimento para o procedi-
mento de produc¢do de provas e a opcao de inverter a ordem
procedime ntal.

Trazendo a producao de prova para antes de se iniciar um
processo de lide, percebemos assim a alteragdo da ordem proce-
dimental-padrdo no processo de conhecimento, passando a se-
guir a ordem de: 1 — Produc¢do de provas, 2 — Postulagédo e 3 -
Decisao.

Conclusao

Através do presente estudo, verificamos uma sintese sobre
0s aspectos legais e alcances da producdo antecipada de provas
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como fator de alteracdo da ordem procedimental na fase de co-
nhecimento no Cédigo de Processo Civil de 2015 e a inser¢do da
prova no procedimento comum.

Diante da teméatica exposta ao presente tema proposto, com
base em conceitos gerais, pesquisas, na analise documental e
dos textos angariados, este estudo primou por realizar compara-
¢Bes com a finalidade de verificar semelhancas e explicar diver-
géncias entre institutos e conceitos cientificos especificos delimi-
tados no decorrer do trabalho.

Ao realizar uma pesquisa acerca da producdo antecipada de
provas, diante das inovagdes trazidas a luz do Cédigo de Processo
Civil de 2015, analisamos as suas possibilidades de utilizagdo, re-
quisitos e dimensdo processual, desde a sua positivagédo e a impli-
cacao na sua utilizacdo, com o intuito de propor uma sistematiza-
¢cao do instituto frente a sua complexidade pratica processual.

Pudemos, ainda, obter algumas informac¢des e explanac¢des
com o propo6sito de desenvolver, conhecer e analisar as princi-
pais contribuicdes tedricas existentes sobre os assuntos delinea-
dos no presente estudo, discorrendo sobre as perspectivas dos
problemas apresentados e chegando as conclusdes especificas
sobre o tema, com base no questionamento inicial sobre a alte-
racdo na ordem das fases internas da fase de conhecimento pela
producdo antecipada de provas.

Percebemos, assim, a necessidade de tratarmos sobre as mu-
dancas processuais realizadas pelo Cédigo de Processo Civil de
2015 no tocante a producado antecipada de provas, sobre a alte-
racdo da ordem procedimental na fase de conhecimento em fun-
¢do da producdo antecipada de provas, bem como quanto aos
impactos processuais trazidos pela producédo antecipada de pro-
vas como fator de alteracdo da ordem procedimental na fase de
conhecimento.

Destacou-se, ainda, a necessidade de se estabelecer um dia-
logo com as anteriores formas positivadas para produg¢éo anteci-
pada de provas, definindo novos marcos funcionais sobre essa
tematica e apreciar as caracteristicas, a natureza juridica, os efei-
tos e as novidades da producdo antecipada de provas e a rela-
¢do com a ordem procedimental na fase de conhecimento.

Ao observarmos as possibilidades de alteragdes da ordem
procedimental na fase de conhecimento, bem como a possibili-
dade de diversas situacfes em que se aplica a producdo anteci-
pada de provas — conforme as inovag¢fes trazidas pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015, é possivel analisarmos as implica¢cdes
da alteracdo da ordem das fases internas da fase de conheci-
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mento e a necessidade de sistematizacao processual e, também,
estabelecer a nova concepc¢do da producdo antecipada de pro-
va trazida pelo novo Cdédigo.

Partimos assim da premissa na qual a producdo de prova
que, no processo de conhecimento em sua forma ordinaria, esta
inserida na fase instrutoria (1 — Postulatoria; 2 — Saneadora; 3 -
Instrutdria; 4 — Decisoria), pode também ser requerida de modo
antecipado, em processo autbnomo e independente da inicia-
¢cdo de um processo principal de formacao de lide.

Sendo assim, ha, desde logo, para a parte, a op¢do entre
seguir a forma-padrdo contida no processo de conhecimento
para o procedimento de produc¢do de provas e a opcao de in-
verter a ordem procedimental, trazendo a produg¢do de prova
para antes de se iniciar um processo de lide, alterando assim a
ordem procedimental-padrdo no processo de conhecimento,
passando a seguir a ordem de: 1 - Producdo de provas, 2 -
Postulacdo e 3 — Decisao.

Dessa maneira, entendemos a produc¢do antecipada de pro-
vas como uma melhoria para a ordem procedimental na fase de
conhecimento, sendo um instrumento processual para a maior
efetividade da prestagdo jurisdicional, apresentando alteracdes
das fases internas da fase de conhecimento, otimizando o alcan-
ce do objetivo da melhoria na prestacdo jurisdicional e,
consequentemente, trazendo impactos em diversos institutos pro-
cessuais.
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RESUMO

O presente estudo tem como finalidade discutir a
legitimidade da garantia de alienagdo fiduciaria de imoveis
em contratos de mudtuo sem destinagdo especifica para
construcao ou aquisicdo do bem. Para tanto, aborda os
principios contratuais correlatos ao problema de pesquisa,
autonomia privada e boa-fé objetiva. Estuda-se a prote-
¢do constitucional atribuida ao bem de familia. Ainda,
apresenta os principais aspectos do instituto da alienacao
fiduciaria, a partir de sua regulamentagao legal na Lei n°
9.514/97. Por fim, analisa a jurisprudéncia do STJ acerca do
tema.

Palavras-chave: Alienacao fiduciaria. Bem de familia.
Boa-fé objetiva. Autonomia privada.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to discuss the legitimacy of
the guarantee of chattel mortgage of real estate in loan
agreements without specific destination for construction or
acquisition of the property. To this goal it addresses the
contractual principles related to the research problem, private
autonomy and objective good faith. The constitutional
protection attributed to the family good is also studied. It
also presents the main aspects of the institute of fiduciary
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alienation, based on its legal regulation in Law 9.514 / 97.
Finally, it analyzes the jurisprudence of the STJ on the subject.

Keywords: Fiduciary alienation. Family good. Objective
good faith. Private autonomy.

Introducéo

O presente trabalho tem como problema de pesquisa a le-
gitimidade da alienacado fiduciaria de bem imovel residencial
nos casos em que a clausula é estipulada para garantir contra-
tos sem a destinacdo especifica para a construcdo ou aquisicdo
do imoével.

Para a realizacdo da pesquisa, utiliza-se o método hipotéti-
co-dedutivo, partindo-se das seguintes hipoteses: é legitima a
garantia de alienacao fiduciaria oferecida voluntariamente pelo
mutuario, ainda que o imdvel relina as caracteristicas de bem de
familia, sendo considerado atentatdrio a boa-fé objetiva o ar-
gumento em contrario; ainda que oferecida voluntariamente, a
garantia de alienacdo fiduciaria viola a protecédo constitucional
e legal conferida ao bem de familia e, nesse sentido, por infrin-
gir normas de ordem publica, ¢é ilegitima.

Para resolver tal questdo, aprofunda-se, no primeiro topi-
co, o estudo dos principios contratuais que poderdo contribuir
para a discussdo proposta, a saber, a autonomia privada e a boa-
fé objetiva, em especial, a modalidade “nemo venire contra
factum proprium™

Na sequéncia, estuda-se o instituto da alienagdo fiduciaria,
a partir da sua regulamentacgédo pela Lei n° 9.514/97, destacan-
do-se a definicdo contida no seu artigo 22, que estabelece que
alienacao fiduciaria é o “negécio juridico pelo qual o devedor,
com escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, da
propriedade resollvel de coisa imoével”.

No ultimo tépico, analisa-se a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) acerca do tema, no sentido de verificar
se uma das hipoteses apresentadas inicialmente tem sido confir-
mada na pratica dos tribunais, bem como concluir qual é a posi-
¢cdo majoritaria da corte acerca do tema.

1 Principios contratuais da autonomia privada e da boa-fé
objetiva

Tendo como objeto de pesquisa o tema a alienacao fiduciaria
em contratos mutuos garantidos por alienacao fiduciaria, mas

122 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




A LEGITIMIDADE DA GARANTIA DE ALIENACAO FIDUCIARIA DE IMOVEL NOS CONTRATOS REGIDOS PELA LEI N° 9514/97

sem a finalidade especifica de financiamento do préprio imével,
bem como considerando os argumentos levados a apreciacao do
Poder Judiciario em ag¢des que discutem a questdo, o presente
trabalho parte da andlise dos principios contratuais autonomia
privada e a boa-fé objetiva. Considera-se, outrossim, que a com-
preensdo desses conceitos € fundamental para delinear o alcan-
ce das hipoteses de pesquisa propostas, na medida em que, de
um lado, o argumento é o de que a legitimidade da garantia de
alienacao fiduciaria de imovel estaria amparada pelo reconheci-
mento de que seu oferecimento esta lastreado na autonomia da
vontade, e eventual insurgéncia do proponente ofenderia a boa-
fé objetiva; de outro, a ilegitimidade adviria de possivel viola-
cao aos limites a livre manifestacdo de vontade decorrentes do
reconhecimento da autonomia privada.

Nesse sentido, inicialmente, aborda-se o conceito de auto-
nomia privada, diferenciando-o da no¢do de autonomia da von-
tade e autonomia privada, e, posteriormente, discute-se o con-
ceito da boa-fé objetiva e suas modalidades.

1.1 Principio da autonomia privada

De acordo com Tartuce (2017, p.628), é inafastavel a impor-
tancia da vontade sobre o instituto do contrato, na medida em
que este é o negdcio juridico por exceléncia, sendo uma con-
quista histdrica o reconhecimento do “respeito a palavra dada”
como fonte obrigacional.

Como consequéncia desse reconhecimento, entendeu-se,
inicialmente, por se atribuir predominéncia & vontade como ele-
mento formativo das rela¢des contratuais. Segundo Goncalves
(2019), o principio da autonomia da vontade teve seu 4pice na
Revolucdo Francesa, quando a individualidade de cada homem
foi predominante, até no campo contratual, onde o Estado néo
intervia nos contratos realizados, deixando as partes interessa-
das a liberdade para escolher com quem o contrato seria cele-
brado e quais pactos seriam ajustados. Essa liberdade é chama-
da de autonomia da vontade (Goncalves, 2019, p. 40-41).

Goncgalves explica:

Essa liberdade abrange o direito de contratar se
quiserem, com quem quiserem e sobre o que qui-
serem, ou seja, o direito de contratar e de ndo con-
tratar, de escolher a pessoa com quem fazé-lo e de
estabelecer o conteddo do contrato. (Gongalves,
2016, p. 737)
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Atualmente, uma parcela significativa da doutrina propde
a substituicdo da nocdo de autonomia da vontade pelo princi-
pio da autonomia privada, reconhecendo-se a existéncia de
outros fatores como relevantes para a formacdo do contrato.
Nesse sentido, Tartuce (2017, p.620-633) afirma que a vontade
perde parte da importancia que exercia no passado para a for-
macao dos contratos, e outros critérios, de cunho particular (fa-
tores psicoldgicos, econdmicos, sociais) e imposicdes estatais ou
legais (a exemplo do Codigo de Defesa do Consumidor e o Co6-
digo Civil) entram em cena para a concretiza¢do do instituto.

Para Amaral (2003), existe diferenca conceitual entre auto-
nomia da vontade e autonomia privada, sendo a primeira uma
demonstragdo de “liberdade individual”, e a ultima, “um poder
de criar nos limites da lei”.

Martins-Costa (2018) elucida que a diferenca entre autono-
mia da vontade e privada é constantemente confundida,
conceituando a autonomia privada como “poder de autorre-
gulamentacédo, constituindo um fundamento da acao juridico-
privada”. Além disso, complementa citando que “autonomia nao
€ atomo, ¢é a aptidao a dar-se regras numa ordem social juridica-
mente numa ordem de relagdes juridicas”.

De acordo com Tartuce (2017, p. 620-633), o principio da
autonomia privada traz limitac¢des, principalmente relacionadas
com a formacdo e o reconhecimento da validade dos negdcios
juridicos, sem, no entanto, eliminar totalmente a autonomia pri-
vada ou a liberdade contratual, mas apenas reduzindo o seu
alcance.

Nesta senda, entende-se que a no¢do de autonomia priva-
da decorre da dupla liberdade da pessoa, a saber, a liberdade
de contratar e liberdade contratual. Para Gagliano (2018, p.58),
a primeira corresponde a possibilidade de celebrar contratos
com determinada pessoa, ou seja, o poder de escolha com quem
o contrato sera realizado. O segundo, é a capacidade de ajus-
tar as clausulas contratuais conforme a necessidade. (Gagliano,
2018, p. 58)

Portanto, é dessa dupla liberdade (liberdade contratual e
liberdade de contratar) que decorre a autonomia privada. Atu-
almente, porém, a manifestacdo da vontade exercida no exerci-
cio da liberdade contratual, como aponta Gongalves (2016), so-
fre limitagdo pelo principio da supremacia publica, que dita que
deve prevalecer o interesse da sociedade perante o interesse in-
dividual.
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Essa intervencdo estatal seria uma forma de controlar as
empresas, para assim ndo estabelecer no contrato clausulas
abusivas em cima daquele que esta contratando, tendo em vista
a superioridade financeira do contratado. Geralmente, tal con-
trato de adesdo é visto em contratos do Direito do Consumidor
(Branco, 2000).

Gongalves (2016) afirma que as limita¢des ao contratar tém
aumentado consideravelmente, ainda cita trés aspectos em que
se pode observar essas limitacdes:

A faculdade de contratar e de ndo contratar (de
contratar se quiser) mostra-se, atualmente, re-
lativa, pois a vida em sociedade obriga as pes-
soas a realizar, frequentemente, contratos de
toda espécie, como o de transporte, de compra
de alimentos, de aquisicdo de jornais e de for-
necimento de bens e servicos publicos (energia
elétrica, agua, telefone etc.). O licenciamento
de um veiculo, por exemplo, ei condicionado
al celebragéio do seguro obrigatério. O Codigo
de Defesa do Consumidor dispde que o forne-
cedor de produtos e servigos ndo pode recusar
atendimento as demandas dos consumidores, na
medida de suas disponibilidades de estoque e
em conformidade com os usos e costumes (art.
39, Il). Também a liberdade de escolha do ou-
tro contraente (de contratar com quem quiser)
sofre, hoje, restricdes, como nos casos de servi-
¢os publicos concedidos sob regime de mono-
poélio e nos contratos submetidos ao Codigo do
Consumidor. E, em terceiro lugar, o poder de
estabelecer o conteddo do contrato (de contra-
tar sobre o que quiser) sofre também, hodier-
namente, limitacbes determinadas pelas clau-
sulas gerais, especialmente as que tratam da
funcéo social do contrato e da boa-féi objetiva,
do Cdédigo de Defesa do Consumidor e, princi-
palmente, pelas exigéncias e supremacia da or-
dem publica. (GONCALVES, 2016, p. 738)

Nesta senda, a analise contemporanea da relevancia da von-
tade para a formacdo e o reconhecimento da legitimidade dos
contratos deve-se dar em conjunto com as consideragfes afetas
a funcéo social do contrato, conforme preceitua o artigo 421 do
Codigo Civil.
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Para Rizzardo (2019, p. 19), “o principio da autonomia da
vontade passou a se subordinar a fun¢do social do contrato”,
complementando que, assim, “0 interesse publico deve prevale-
cer sobre o privado”.

Aponta Tartuce (2019) que a “funcado social dos contratos
visa a protecdo da parte vulneravel da relacdo contratual”. Sob
tal ponto, ha de se analisar que € 0 mesmo objetivo do princi-
pio da autonomia privada. Para o autor, a “real funcdo do con-
trato ndo é a seguranga juridica, mas sim, atender os interesses
da pessoa humana”.

Além disso, Tartuce (2019) complementa que a fungao soci-
al do contrato se vincula a funcdo social da propriedade e da
dignidade humana.

De todo o exposto, tem-se que, atualmente, a vontade se-
gue prestigiada como elemento preponderante na formagdo dos
contratos, na medida em que, como afirma Tartuce (2017, p.629),
o direito a contratacéo € inerente a propria concepcao de pessoa
humana. Todavia, sdo reconhecidos outros elementos que igual-
mente tém peso para a celebracdo e validade dos contratos, de
modo que essa liberdade poderé ser exercida desde que respeita-
dos esses fatores, decorrentes da fungéo social do contrato.

Neste sentido, pode-se ainda diferenciar autonomia da von-
tade de autonomia privada, sendo a primeira a faculdade de
contratar com quem for a outra parte, e autonomia privada, a
liberdade de contratar, entretanto, observados os limites legais,
0 que importara para a discussdo aqui proposta.

1.2 Principio da boa-fé objetiva

Outro principio contratual que importa ao presente estudo
€ o da boa-fé objetiva, na medida em que deve ser analisada a
conduta daquele que, apds firmar o contrato, busca eximir-se
de parte das obrigac¢des assumidas.

De acordo com Tartuce (2017, p. 642-643), uma das altera-
¢Oes introduzidas pelo Cadigo Civil de 2002 refere-se a previsdo
expressa do principio da boa-fé contratual, que ndao havia no
CC de 1916. A boa-fé anteriormente era relacionada com a in-
ten¢do do sujeito de direito, estudada quando da anélise dos
institutos possessorios, conceituada como boa-fé subjetiva, pois
mantinha relacdo direta com aquele que ignorava um vicio com
a pessoa, bem ou negdcio.

Com efeito, com a positivacdo, entende-se que o instituto
alcanga nova compreensao no direito brasileiro.
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Nessa senda, como assevera Gagliano (2018), é possivel iden-
tificar duas categorias do principio: boa-fé objetiva e boa-fé sub-
jetiva. O autor conceitua a boa-fé subjetiva como um estado de
animo, elemento psicolégico do negodcio juridico, que age sem
ter o conhecimento da situagdo, conforme o texto transcrito:

Em geral, esse estado subjetivo deriva do reco-
nhecimento da ignorancia do agente a res-
peito de determinada circunstancia, como
ocorre na hipotese do possuidor de boa-fé que
desconhece o vicio que macula a sua posse. Nes-
se caso, o proprio legislador, em varios disposi-
tivos, cuida de ampara-lo, ndo fazendo o mes-
mo, outrossim, quanto ao possuidor de ma-fé
(arts. 1.214, 1.216, 1.217, 1.218, 1.219, 1.220,
1.242, do CC/2002). (Gagliano, 2018, p. 89, grifo
Nnosso).

Além disso, 0 mesmo autor conceitua boa-fé objetiva como
instituto em razdo do qual as partes contratantes restam obriga-
das a adotar determinados padrbes de conduta durante todas
as fases do contrato.

Goncalves (2018) diferencia a boa-fé objetiva da boa-fé sub-
jetiva, sendo aquela “a concepc¢éo ética da boa-fé” e esta como
“concepcgao psicoldgica”.

Por seu turno, Theodoro Janior (2014) conceitua a boa-fé
subjetiva como o “estado de espirito do agente frente a situa-
¢do que envolve o fato ou negdcio juridico” e a objetiva como
0 homem deve agir em determinadas situacoes.

De acordo com Gongalves (2018), “o principio da boa-fé
exige que as partes se comportem de forma correta nao s6 du-
rante as tratativas, como também durante a formacdo e o cum-
primento do contrato”.

Azevedo (2019) aponta que a boa-fé “deve existir, ante a
lealdade, a honestidade e a seguranga, que se devem o0s contra-
tantes, nas tratativas negociais, na celebracdo, na execucado e na
extincdo do contrato”.

Ao abordar a boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, Martins-Costa (2018) explica que hé& relacdes
obrigacionais assimétricas as relacfes onde ha posi¢des
contratuais desiguais. Ainda, complementa que a assimetria
pode ser pelo poder ou pela vulnerabilidade, concluindo que,
para amenizar tal desigualdade, o principio da boa-fé objeti-
va consta a funcdo corretora, para assim promover uma equi-
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paracao entre as partes do contrato, esta funcdo da limite ao
exercicio juridico.

Rizzardo (2019) retrata a boa-fé objetiva como os contra-
tantes devem agir, sendo por meio da “lealdade, da confianca
reciproca, da justica, da equivaléncia das prestacdes e
contraprestacdes, da coeréncia e da clarividéncia dos direitos e
deveres™.

No que diz respeito a boa-fé objetiva, Martins-Costa (2018)
menciona que ndo é estar de boa-fé, complementa que tal ana-
lise € de modo dificultoso, a saber, se o individuo agiu de forma
que o principio preceitua, pois é, de certa maneira, um conceito
vago. Continua explicando:

O agir segundo a boa-fé objetiva concretiza as
exigéncias de probidade, corre¢do e comportamen-
to leal hébeis a viabilizar um adequado trafico
negocial, consideradas a finalidade e a utilidade
do negécio em vista do qual se vinculam, vincula-
ram, ou cogitam vincular-se, bem como o especi-
fico campo de atuagdo em que situada a relagdo
obrigacional. (MARTINS-COSTA, 2018, p.43)

No direito positivo brasileiro, o principio da boa-fé vem ex-
presso no CC, no CDC e CPC. O Cdédigo Civil expressamente aco-
Ihe a boa-fé como principio nos artigos 113, 422 e 187 do Codi-
go Civil de 2002. No Codigo de Defesa do Consumidor, € precei-
tuado o principio da boa-fé no artigo 4°, inciso Ill. No Cédigo
de Processo Civil de 2015, foi fundamentado o principio nos ar-
tigos 5° e 6°. Ainda no Codigo do Processo Civil, em seu artigo
489, podemos visualizar o principio da boa-fé. Nele, coloca-se a
necessidade de o juiz respeitar tal principio no momento em que
relatar a sentenca.

Ao elencar os artigos que mencionam o principio, Martins-
Costa aponta algumas especificidades, além,de suas respectivas
funcdes:

Em vista das normas do Cdédigo Civil de 2002, a
boa-fé objetiva se pde, expressamente, como
metro para a afericdo da licitude no exercicio de
direitos derivados de negécios juridicos (art. 187);
como canone de interpretacdo dos negécios (art.
113); e como clausula geral dos contratos, ser-
vindo a sua integracédo (art. 422). (MARTINS-COS-
TA, 2018, p. 45)
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Portanto, ao analisar a legislagédo brasileira, podemos verifi-
car que, de modo esparso, encontramos o0 principio da boa-fé
objetiva legislado, sendo de extrema importancia a compreen-
sdo da funcao. Foram estudadas as doutrinas de diversos autores
para assim se ter um conhecimento acerca do assunto, tratando-
as a seguir.

A boa-fé objetiva tem algumas fun¢des perante os contra-
tos, quais sejam, conforme Gagliano (2018) cita: “a) func¢ao
interpretativa e de colmatagdo; b) fun¢édo criadora de deveres
juridicos anexos ou de protecao; c¢) funcdo delimitadora do exer-
cicio de direitos subjetivos”.

A funcao interpretativa esta prevista no artigo 113, que pre-
ceitua que todos contratos, ao serem redigidos e lidos, devem
ser interpretados colocando a boa-fé em primeiro lugar. Tartuce
(2019, p.102) expde: “Nesse dispositivo, a boa-fé é consagrada
como meio auxiliador do aplicador do direito para a interpreta-
cao dos negdcios, particularmente dos contratos™.

A segunda funcdo do principio da boa-fé, refere-se a fun-
cao criadora de deveres juridicos, também conhecida como fun-
¢cdo integrativa, é elencada no artigo 422 do Cddigo Civil.

Por ultimo, a funcdo delimitadora do exercicio de direitos
subjetivos, chamada de funcdo de controle, tipificada no artigo
187 do Cddigo Civil, seria para controlar o abuso do direito.
Tartuce (2019, p. 103) minucia que ‘“o abuso de direito é come-
tido por aquele que contraria a boa-fé”, em conformidade com
Gagliano, que explica tal fun¢cdo como “é o exemplo do disposi-
tivo contratual que preveja a impossibilidade de se aplicarem as
normas da teoria da imprevisdo (da onerosidade excessiva) em
beneficio da parte prejudicada”.

Na visdo de Theodoro (2014), a fun¢éo integrativa “estabe-
lece-se a obrigacao acessOria de agir segundo os principios de
probidade e boa-fé, independentemente da previsao dessa con-
duta nas clausulas do contrato™.

Como citado anteriormente, € substancial, ao falar do prin-
cipio da boa-fé objetiva, ter conhecimento sobre os institutos
supressio, surrectio, tu quoque, exceptio doli e venire contra
factum proprium.

Tartuce (2019) destaca que tais conceitos sao utilizados como
funcdo integrativa do principio. Ainda, complementa conceituan-
do supressio como a renuncia tacita de um direito pelo seu nao
exercicio.

Ja Gagliano (2018) expde que supressio consiste na ‘“per-
da de um direito pela falta de seu exercicio por razoavel lapso
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temporal”, complementando que seria um comportamento
omissivo.

Diferenciando de surrectio, que seria 0 surgimento de um
direito devido aos costumes e praticas de acordo com Tartuce
(2019), mesma visdo do autor Gagliano (2018), que exp8e que a
surrectio é o outro lado da moeda da supressio.

Outrossim, Gongalves (2019) aponta que o instituto surrectio
acarreta o nascimento de um direito em razdo da continuada
pratica de certos atos.

Continuando os estudos referentes aos desdobramentos do
principio da boa-fé objetiva, Tartuce (2019) complementa refe-
rindo-se ao tu quoque, quando o contratante viola uma norma
juridica, nao podendo, desta forma, se beneficiar da violagdo.
Gongcalves, em sua doutrina, salienta que o desdobramento tu
quoque veda que alguém faga contra o outro o que néo faria
contra si mesmo. Gagliano (2018), por sua vez, aponta que tal
instituto aparece também quando a parte ndo cumpre sua obri-
gacao no contrato, ndo podendo, assim, exigir da outra parte a
contraprestacao.

Ao falar de exceptio doli, Tartuce (2019) conceitua como a
“defesa do réu contra a¢bes dolosas, contrarias a boa-fé” en-
quanto Gagliano (2018) suatenta que tal desdobramento con-
siste em “sancionar condutas em que o exercicio do direito te-
nha sido realizado com o intuito, ndo de preservar legitimos in-
teresses, mas, sim, de prejudicar a parte contraria”.

Temos também o desdobramento com a maxima venire con-
tra factum proprium, a expressdo latina significa proibicdo de
comportamento contraditério, sendo uma ma-fé objetiva, con-
forme expbe Venosa (2018), em sua doutrina, ainda,
complementa que tal comportamento se apresenta como uma
conduta ilicita.

Gagliano (2018) conceitua como a veda¢do do comporta-
mento contraditério, acrescenta que o instituto proibe que uma
pessoa ‘“pratique determinado ato ou conjunto de atos e, em
seguida, realize conduta diametralmente oposta™.

Com igualdade, Tartuce (2019) alude em sua doutrina que
“determinada pessoa ndo pode exercer um direito proprio con-
trariando um comportamento anterior, devendo ser mantida a
confianca e o dever de lealdade decorrentes da boa-fé objetiva”.

Tais desdobramentos da boa-fé objetiva auxiliam os magis-
trados a analisar fatos concretos no ambito judicial (Tartuce, 2019).

De todo o exposto, entende-se que ha diferenca nas no-
cOes de boa-fé objetiva e subjetiva. Por boa-fé objetiva, deve-se
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compreender a obrigatoriedade de atendimento a determina-
dos padrdes de comportamento por parte dos contratantes, tan-
to nas fases de tratativa e formacdo do contrato, quanto por
boa-fé subjetiva, um conceito de matriz psicolégica acerca da
conduta do contratante.

Nesse sentido, a discussdo proposta deve ser travada levan-
do-se em conta o conceito de boa-fé objetiva, em especial na
modalidade “nemo venire contra factum proprium™, em razao
do qual se veda o comportamento contraditério do contratan-
te, na medida em que se examina a conduta daquele que, apo6s
o oferecimento de bem imdével em garantia de alienacao
fiduciaria, busca eximir-se de obrigac¢fes incidentes por ocasiao
do inadimplemento, ao argumento da ilegitimidade dessa mo-
dalidade de garantia.

2 Alienacéo fiduciaria de imovel

Para continuar a discussao referente a legitimidade da alie-
nacdo fiduciaria de bem imdvel, neste topico serd analisado o
instituto da alienacéo fiduciaria, a partir do histdrico de sua pre-
visdo legal no Brasil, sua definicAo doutrinaria e legal estipula-
da na Lei n° 9514/97, bem como o procedimento de consolida-
¢cao da propriedade de imoével.

2.1 Conceito e disciplina legal

De acordo com Chalhub (2019), o instituto *“alienacao
fiduciaria” foi instituido no Brasil oficialmente em 1965, com a
Lei n° 4.728, a chamada Lei de Mercado de Capitais, embora,
antes disso, ter tido uma tentativa com o projeto de Lei n°® 3.362,
de 1957. Todavia, a Lei de 1965 acolheu apenas os bens moveis
para fins de garantia real, vindo somente em 1997, com a Lei n°
9.514, ser incluida a garantia de alienacdo fiduciaria de bens
imdéveis em financiamentos imobiliarios, e tdo somente em 2004,
pela Lei n°® 10.931, comeg¢ou a ser aceito em outros tipos de ope-
racOes financeiras diversas.

O instituto “alienacéo fiduciaria em garantia” foi estabele-
cido primeiramente nas vendas de eletrodomésticos e carros e,
mais tarde, tentando abranger o comércio brasileiro, comecou a
ser usado na garantia de vendas de iméveis (Martins, 2019).

De acordo com Coelho (2017), por alienacéo fiduciaria, en-
tende-se 0 neg6cio em que uma das partes (fiduciante), propri-
etaria de um bem, aliena-o em confianga para outra (fiduciario),
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que, por sua vez, se obriga a devolver-lhe a propriedade do mes-
mo bem nas hipoteses previstas em contrato.

No direito brasileiro, atualmente, a alienac¢do fiduciaria esta
disciplinada nos seguintes dispositivos legais: artigo 66-B da Lei
n° 4.728/65, a qual trata da alienacéo fiduciaria em garantia de
contratos celebrados no &mbito do mercado de capitais ou em
garantia de créditos fiscais ou previdenciarios; Decreto-Lei n® 911/
69, norma de natureza processual sobre alienacdo fiduciaria;
artigo 17, inciso Il da Lei n® 9514/97 e 66-B84°, os quais tratam
da alienacao fiduciéaria de titulos de crédito, denominando-a de
cessao fiduciaria; artigos 1361 a 1368 do Caédigo Civil, que esta-
belecem sobre a propriedade fiduciaria de bens moveis; artigos
22 a 33 da Lei n®9514/97, os quais regulam a alienacéo fiduciaria
de bens imoveis, objeto do presente estudo.

A alienacdo fiduciaria de bens imoveis é objeto de defini-
¢do no artigo 22 da Lei n°® 9.514/97:

Art. 22. A alienagdo fiduciaria regulada por esta
Lei é 0 nego6cio juridico pelo qual o devedor, ou
fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciario, da proprie-
dade resolUvel de coisa imovel.

Na fiducia, “o devedor transmitia a propriedade de um bem
para o credor”, de forma que houvesse assim a garantia que o
credor receberia aquilo que era devido (LOPEZ, 2004).

Scavone (2018) define como “negoécio mediante o qual o
devedor (fiduciante) transmite a propriedade imobiliaria ao
fiduciario (credor), em garantia da divida assumida pela aquisi-
cdo de imovel”.

A alienacao fiduciaria é considerada por Coelho (2017) sem-
pre um negdécio-meio, ou seja, para concretizar o contrato prin-
cipal, existir4 a alienacéo fiduciaria, que seria o contrato acesso-
rio, Ainda, o autor conceitua-o como um “contrato instrumen-
tal, em que o devedor, para garantia de suas obrigacdes, aliena
ao credor a propriedade de um bem” (Coelho, 2017, p.428).

Calhum (2019) define como um “direito acessorio” e aponta
que o contrato do empréstimo seria o contrato principal. Sendo
assim, “s6 é transmissivel por efeito da transmissédo do crédito, de
acordo com o principio o qual o acessorio segue o principal”.

Em sentido contrario, Teixeira (2019) ndo considera um con-
trato acessorio, referindo a alienacao fiduciaria em garantia como
uma clausula contratual.
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Teixeira (2019) conceitua como: “uma garantia em favor de
quem financia a venda de bens a prazo” e, ainda, complementa
elucidando:

Dessa forma, o bem é alienado em fiducia (garan-
tia) em favor do financiador-credor (fiduciario), que
passa a ter a posse indireta e o dominio resolavel,
independentemente da tradi¢cdo do bem; enquan-
to o comprador-devedor (fiduciante) passa a ser
possuidor direto e depositario do bem. (TEIXEIRA,
2019, p. 359)

Martins (2019) define a alienagdo fiduciaria como “opera-
¢do em que, recebendo alguém financiamento para aquisicao
de bem movel duravel, aliena esse bem ao financiador, em ga-
rantia do pagamento da divida contraida”. Além disso, acres-
centa diferenciando as partes no contrato: “A pessoa que rece-
be o financiamento e aliena o bem em garantia tem o nome de
alienante ou fiduciante; o credor ou financiador que adquire o
bem em garantia é chamado fiduciario”.

Em suma, a alienagdo fiduciaria em garantia € um contrato
acessorio, utilizado por aqueles que, ao realizar a aquisi¢ao, seja
bens mdéveis ou imoéveis, nao pode ou ndo quer pagar a vista, e
para viabilizar a compra a crédito, oferece em garantia o bem
adquirido para a instituigdo que lhe deu o empréstimo (Gongal-
ves, 2016).

Entretanto, Gongalves faz a seguinte ressalva:

nada impede do fiduciante ja seja proprietario de
um bem, e, precisando de dinheiro, contrate com
o fiduciario no sentido de passar a este a proprie-
dade fiduciaria desse bem, para, em contrapartida,
receber determinado valor, que sera pago em par-
celas. (GONGALVES, 2016, p. 139)

O bem movel ou imoével tem especificidade resollvel, ou seja,
ao que o fiduciante quita sua divida com o fiduciario, resolve-se
a propriedade, voltando ao devedor a propriedade do bem ali-
enado (Scavone, 2018).

No presente trabalho, o objeto de pesquisa € o instituto
alienacao fiduciaria em bens imdveis, utilizando especificamen-
te a Lei n°® 9.587/97.

Para Dantzger (2010), o instituto alienacao fiduciaria de bens
imoveis foi criado a fim de fomentar o mercado imobiliario, que,
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na época, passava por crises, mencionando que o intuito da le-
gislagdo foi aumentar os investimentos no setor, possibilitando,
desse modo, uma “maior solidez do setor imobiliario”. O autor
complementa ainda que a alienagdo fiduciaria “oferece ao cre-
dor uma garantia que lhe dé a certeza da recuperacdo do capi-
tal investido™.

Ao ser realizado o contrato acessorio de alienac¢éo fiduciaria
em garantia, é necessario seguir algumas regras, ou seja, deter-
minados itens sdo indispensaveis a serem redigidos, é o que es-
tabelece o artigo 24 da Lei n® 9514/97, sobre os quais Scavone
(2018) cita: “Seja qual for a escolha, nos termos do precitado
artigo, esse instrumento devera observar os requisitos do art. 24,
da Lei 9.514/1997” (SCAVONE, 2018, p. 545).

No mesmo sentido, Martins (2019) elenca os elementos ne-
cessarios a estimulacdo de negdcio juridico de Alienacao Fiduciaria:

Deve o instrumento de alienacdo fiduciaria em
garantia conter, além de outros dados julgados
necessarios para o esclarecimento da operacéo,
o total da divida ou sua estimativa, o local
e a data do pagamento, a taxa de juros, as
comissdes cuja cobranca for permitida, e,
eventualmente, a clausula penal e estipula-
¢do da correcao monetaria, com a indicacao dos
indices aplicaveis, além da descricdo do bem
objeto da alienacao fiduciaria e os elemen-
tos indispensaveis a sua identificacdo (en-
tre outros elementos: art. 1.362 do Coédigo Civil;
art. 24 da Lei n® 9.514/1997). (MARTINS, 2019,
p.153) (grifo nosso)

O tema a ser discutido neste trabalho é exposto por Calhum
(2019), que aponta que a alienacado fiduciaria em garantia de
bem imdével nao é restrita ao Sistema de Financiamento Imobili-
ario, podendo ser utilizada em contratos de empréstimos em
geral. Nesse sentido, Calhum (2019) exp0e:

a lei que regulamenta essa garantia ndo tem
sentido restritivo, permitindo, ao contrario, que
a propriedade fiduciaria de bem imovel seja
constituida para garantia de quaisquer
obrigacdes, pouco importando o fato de ter
sido regulamentada no contexto de uma lei na
qual prepondera a regulamentacdo de opera-
¢Oes tipicas dos mercados imobiliario, financei-
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ro e de capitais. SAo nesse sentido as disposi-
cdes do § 1° do art. 22 da Lei 9.514/1997, pelo
qual a alienacéo fiduciaria pode ser contratada
por qualquer pessoa, fisica ou juridica, ndo sen-
do privativa das entidades que operam no sis-
tema de financiamento imobiliario, e o art. 51
da Lei 10.931/2004, que permite a constituigdo
de propriedade fiduciaria para garantia de
quaisquer obriga¢des, em geral. (CALHUM, 2019,
p.256) (grifo nosso)

Além disso, Calhum (2019) refere que o artigo 51 da Lei n°
9514/97 estabelece que a “propriedade fiduciaria de imoével inte-
gra o sistema dos direitos reais de garantia”. Dessa maneira, a
contratar um crédito, oferecendo em garantia um bem imovel, o
fiduciante da ao fiduciario a faculdade, caso haver inadimple-
mento, de vender o bem alienado, extinguindo, assim, o contra-
to principal (contrato de empréstimo/compra e venda).

O mesmo autor esclarece como ocorrem 0s procedimentos
para caso haver inadimplemento do devedor, sendo dever do
Registro de Imoveis realizar as providéncias cabiveis para noti-
ficar o fiduciante, sendo elas expostas no artigo 26 da Lei n°
9.514/97.

Caso, ap6s a notificacdo de mora, o devedor ndo efetuar o
pagamento do débito, acontece o fendbmeno de consolidagdo
da propriedade. Tal procedimento ndo necessita de intervencao
judicial, tendo em vista a natureza resollUvel da propriedade.

O devedor terd 15 dias ap6s a notificacdo realizada pelo
Registro de Iméveis, que, caso ndo ocorra a purga da mora, re-
gistrara a consolidacdo da propriedade dada em garantia em
nome do fiduciario, ap6s este fazer a comprovagdo de paga-
mento do imposto de transmissao.

Ao concluirmos este tépico, ressaltamos que, ao nao quitar
sua divida, o devedor fica como inadimplente absoluto, e sua
propriedade oferecida em garantia, que até o momento era con-
siderada resoluvel, confirma-se agora como propriedade do cre-
dor. (Bresolin, 2013)

2.2 Contratos de mutuo no Sistema Financeiro da Habitacao e
no Sistema Financeiro Imobiliario

Ap6s o estudo acerca do instituto Alienacao Fiduciaria em
garantia de bens imdéveis, cumpre analisar no presente topico os
sistemas financeiros nos quais o instituto é utilizado de maneira
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predominante, a saber, Sistema Financeiro da Habitagéo e Siste-
ma Financeiro Imobiliario.

De acordo com Bresolin (2013), o Sistema Financeiro de Ha-
bitacdo foi instituido na legislacdo brasileira pela Lei n°® 4.380/
64, enquanto o Sistema Financeiro Imobiliario surgiu com a Lei
n° 9.574/97, sendo até a atualidade utilizados.

O Sistema Financeiro de Habita¢do esteve em maxima utili-
zacao nos anos 1970, quando, segundo Bresolin (2013), teve mais
de quatrocentas mil unidades residenciais por ano. Ainda, o autor
refere que tal instituto teve um declinio no inicio dos anos 1980,
pois a intervencgdo estatal era feita de forma exagerada, tendo
alcance na forma e nos valores pagos pelos mutuérios, junta-
mente com a inflacdo que acarretava o pais na época.

Amaral (2017) afirma que a instauracdo do Sistema Finan-
ceiro Habitacional tinha como propdsito estabelecer uma politi-
ca referente a habitacdo, realizando, assim, um planejamento
territorial, para haver um estimulo no financiamento da casa
prépria.

No mesmo sentido, Rodrigues (2005) afirma que o Sistema
Financeiro Habitacional foi elaborado pelo governo, em 1964,
a fim de promover a construgdo da casa propria. Ainda, com-
plementa citando os componentes como o Banco Nacional da
Habita¢do e as Sociedades de Crédito Imobiliario.

No Sistema Financeiro Habitacional, € possivel fazer a utili-
zacdo de valores do FGTS e da poupancga, 0 que na época de sua
instauracdo, provocou seu grande crescimento. A forma de ga-
rantia real dada ao credor no Sistema Financeiro Habitacional
era a hipoteca (Bresolin, 2013).

A Resolugdo n° 4.676 do Banco Central do Brasil, a qual dis-
pOe sobre os Sistemas Financeiros Brasileiros, dispde em seu arti-
go 3° o objetivo do Sistema Financeiro Habitacional, e, também,
define quais entidades financeiras podem integrar o Sistema.

Ademais, na mesma resolugédo, em seu artigo 4°, fica defini-
do que o Sistema Financeiro Imobiliario tem como funcéo “pro-
mover financiamentos imobiliarios em geral”.

Com a decadéncia do Sistema Financeiro Habitacional, foi
instaurado no Brasil o Sistema Financeiro Imobiliario, no qual,
diferentemente do primeiro, a garantia real dada ao credor nao
€ a hipoteca, e sim a Alienacao Fiduciaria, que, como ja dito
neste trabalho, d4 mais seguranca ao credor (Rodrigues, 2005).

Bresolin (2013) elenca outras diferencas entre os sistemas,
quais sejam, as formas de obtencao de recursos e a baixa inter-
vencao estatal. Ainda, o autor destaca que o objetivo do Siste-
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ma Financeiro Imobiliario ndo é somente habitacional, e sim
imobiliario em geral.

Assim sendo, sabendo agora as diferencas do Sistema Finan-
ceiro Habitacional e do Sistema Financeiro Imobiliario, destaca-
se que, para o presente trabalho, o Sistema Financeiro utilizado
para contratos de crédito para obrigagbes em geral, e ndo so-
mente para constru¢do ou aquisicdo da casa propria, € o Sistema
Financeiro Imobiliario, o qual, como ja referido, tem como ga-
rantia real a Alienacao Fiduciaria.

3 Alegitimidade da garantia de alienacao fiduciaria de imovel

Nos topicos anteriores, foram debatidos os temas que atual-
mente tém embasado a discussao judicial acerca da questao que
compde o objeto de pesquisa, a legitimidade da clausula
contratual que estabelece a garantia de alienac¢éo fiduciaria de
imovel em contratos de mutuo de obrigacdes, sem especificidade
de construcdo ou compra de casa.

Neste capitulo, serdo analisados julgados recentes do STJ,
explorando os principais argumentos das decisdes, debatendo-
as com os principais institutos vistos no decorrer do trabalho, a
fim de verificar qual tese tem sido majoritariamente adotada pela
referida Corte.

3.1 Legitimidade da garantia de alienagéo fiduciaria de imoével
a luz da autonomia privada e da boa-fé objetiva

Ao ser efetuado um negdcio juridico, deve-se ater a impor-
tancia da prevaléncia dos principios constitucionais da boa-fé
objetiva e da autonomia da vontade.

Primeiramente, ao pensar em compactuar um contrato com
alguma instituicdo financeira, ou pessoa diversa, esta sendo
empregado o principio da autonomia da vontade. Este d4 o
poder, segundo Goncalves (2016), de realizar, por espontanea
vontade, um negdcio juridico, seja com quem for, na forma que
se quiser.

Tartuce (2019) aponta a autonomia da vontade como a ra-
zao de um contrato nascer, sendo aquela um fator intrinseco do
ser humano. Ele complementa, diferenciando a liberdade de con-
tratar com a liberdade contratual, sendo esta Ultima de interesse
para o presente trabalho.

Portanto, a liberdade contratual é, como dito no primeiro
capitulo, o exercer do ser humano no conteudo do negdcio ju-
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ridico. Neste ambito, seria o poder do contratante oferecer como
garantia da alienacédo fiduciaria o bem que ele dispuser, porém,
esta liberdade nédo é ampla, apresentando restri¢cdes, conforme
disp8e o principio da ordem publica. Tartuce (2019) sustente ain-
da, que este é um dos motivos da mudanga de nomenclatura de
autonomia da vontade por autonomia privada.

Rizzardo (2019) atribui a autonomia privada como *“as de-
claracdes que se completam™, ou seja, um deve declarar que quer
realizar o contrato, e o outro deve declarar que aceita o contra-
to. Acrescenta aludindo que ““o principio da autonomia da von-
tade particulariza-se no Direito Comercial a liberdade de con-
tratar”.

Outrossim, Rizzardo (2019) refere que a autonomia privada
se materializa nos seguintes aspectos: “a) liberdade de contratar
propriamente dita; b) liberdade de estipular o contrato; c) liber-
dade de determinar o conteddo do contrato”.

Pode-se extrair da linha de pensamento dele que, ao efeti-
var sua liberdade de contratar, esta sendo exercido o direito de
requerer os resultados que tem interesse. Contudo, deve-se exer-
cer tal direito, respeitando o limite legal imposto para isso.

Outro principio de extrema importancia, que, ao ler os jul-
gados a seguir, verifica-se com nitidez, é o da boa-fé objetiva e
sua maxima “venire contra factum proprium non protest”, este
conceituado por Tartuce (2019) como “determinada pessoa nao
pode exercer um direito préoprio contrariando um comporta-
mento anterior”. Logo, enquanto as partes do contrato esta-
vam em atos constitutivos do mesmo, a parte contratante se
utilizou de uma conduta, ndo podendo, quando executado,
se abster-se desta conduta alegando que o imdével, que até
entdo poderia ser dado como garantia, nao pode mais, pois
era bem de familia.

Nesta mesma esfera, Rizzardo (2019) afirma que ““o credor e
o devedor devem colaborar, um ajudando o outro na execucao
do contrato”.

Sendo extremamente importante tal fundamento, o tema
virou enunciado na IV Jornada de Direito Civil, sendo: “Enunci-
ado n° 362 Conselho da Justica Federal”, segundo o qual “A
vedacdo do comportamento contraditério (venire contra factum
proprium) funda-se na prote¢do da confianga, como se extrai
dos arts. 187 e 422 do Cdédigo Civil”.

Portanto, tal maxima conceitua de forma branda o princi-
pio da boa-fé objetiva, ndo tendo como, primeiro, agir de uma
forma, e apds, quando perceber que aquele ato é prejudicial,
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tentar voltar atras, deixando a outra parte em uma situagdo de
dificuldades.

Nesta senda, apresenta-se aqui a primeira hipo6tese: o ofe-
recimento em garantia de alienacdo fiduciaria de imoével é exer-
cicio da autonomia privada. Nesse sentido, ndo ha que se falar
em Obice decorrente de questdo de ordem publica, em especial
advinda da prote¢do constitucional conferida ao bem de fami-
lia, porque a estipulacdo da clausula ocorreu de maneira volun-
taria. Ainda, é dever do contratante observar os principios que
informam a celebracdo de contratos, em especial o da boa-fé
objetiva, modalidade “nemo venire contra factum proprium”, o
qual veda comportamentos contraditorios.

Tal tese foi amparada na jurisprudéncia do STJ, por exem-
plo, no julgamento do Recurso Especial n® 1.461.301/MT?.

No caso do referido Recurso Especial, as partes pactuaram
em acordo homologado judicialmente o oferecimento do bem
em garantia de alienac¢éo fiduciéria, para, assim, o credor pror-
rogar o prazo para pagamento, apo6s, o devedor ndo conseguiu
satisfazer o crédito, veio arguir a impenhorabilidade do bem
imovel, sendo, portanto, comportamento contraditério ao ofe-
recimento:

....Com efeito, no caso em analise, o executado
agiu em descompasso com 0O principio nemo
venire contra factum proprium, adotando com-
portamento contraditério, num momento
ofertando o bem a penhora e, no instante se-
guinte, arguindo a impenhorabilidade do mes-
mo bem.

Outro julgado que consagra o dogma do “nemo venire con-
tra factum proprium” é o acorddo no Recurso Especial n°
1.364.509/RS2. Neste caso concreto, os devedores, ao serem cita-
dos para a execuc¢do, fizeram doacdo ao filho menor de idade,

! CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. LEI N. 8.009/1990. BEM DE FAMILIA. ACORDO
HOMOLOGADO JUDICIALMENTE. DESCUMPRIMENTO. PENHORA. POSSI-
BILIDADE. AUSENCIA DE BOA-FE.1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica inclinou-se no sentido de que o bem de familia € impenhoravel,
mesmo quando indicado a constri¢cdo pelo devedor. 2. No entanto, verifi
cado que as partes, mediante acordo homologado judicialmente, pactua-
ram o oferecimento do imovel residencial dos executados em penhora,
ndo se pode permitir, em razdo da boa-fé que deve reger as relagdes
juridicas, a desconstituicdo da penhora, sob pena de desprestigio do proé-
prio Poder Judiciario. 3. Recurso especial a que se nega provimento.
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restando aos ministros do STJ essa acdo como ma-fé dos executa-
dos, pois, ao doar seu Uunico bem imovel, declaram tacitamente
que aquele bem nao lhe serve mais, ndo podendo, assim, susci-
tar a prote¢do da Lei n° 8.009/90.

Portanto, analisando tais julgados, podemos assimilar de
melhor maneira os institutos estudados que projetam a
admissibilidade da garantia da alienagdo fiduciéaria.

3.2 llegitimidade da garantia de alienagéo fiduciaria a luz da
protecdo ao bem de familia

Ao analisar os julgados que invalidam a garantia de aliena-
cdo fiduciaria de bem imovel considerado bem de familia em
contratos ndo abrangidos pelo Sistema Financeiro Imobiliario,
pode-se observar a protecao a moradia, prevalecendo a limita-
¢do da autonomia privada, como citado anteriormente, dando
énfase a ordem publica.

Rizzardo (2019) conceitua lei de ordem publica como “aque-
la que entende com os interesses essenciais do Estado, as bases
juridicas fundamentais sobre as quais repousa a ordem econd-
mica ou moral de determinada sociedade”, portanto, na legisla-
¢ao brasileira, é defeso a renuncia de direito de ordem publica,
sendo assim considerado a protecdo ao bem de familia dado
pela Lei n° 8.009/90.

A segunda hipotese, entdo, é a de que o exercicio da auto-
nomia privada resta limitado na estipulacdo de garantia de alie-
nacao fiduciaria de imoével residencial, na medida em que a pro-
tecao legal conferida ao bem de familia € norma cogente e,
portanto, é irrenunciavel pelas partes contratantes.

2 DIREITO CIVIL. AFASTAMENTO DA PROTEGAO DADA AO BEM DE FAMILIA.
Deve ser afastada a impenhorabilidade do Unico imével pertencente a
familia na hipdtese em que os devedores, com o objetivo de proteger o seu
patrimonio, doem em fraude a execug¢ao o bem a seu filho menor impubere
apos serem intimados para o cumprimento espontaneo da sentenga
exequenda. De inicio, cabe ressaltar que o STJ tem restringido a protegao
ao bem de familia com o objetivo de prevenir fraudes, evitando prestigiar
a ma-fé do devedor. Nesse sentido: ““0 bem que retorna ao patriménio do
devedor, por forca de reconhecimento de fraude a execugéo, ndo goza da
protecdo da impenhorabilidade disposta na Lei n®8.009/90” (AgRg no REsp
1.085.381-SP, Sexta Turma, DJe de 30/3/2009); “é possivel, com fundamen-
to em abuso de direito, afastar a protecdo conferida pela Lei 8.009/90”
(REsp 1.299.580-RJ, Terceira Turma, DJe de 25/10/2012). Nessa conjuntura,
a doacdo feita a menor impubere, nas circunstancias ora em anélise, além
de configurar tentativa de fraude a execugao, caracteriza abuso de direito

140 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




A LEGITIMIDADE DA GARANTIA DE ALIENACAO FIDUCIARIA DE IMOVEL NOS CONTRATOS REGIDOS PELA LEI N° 9514/97

Neste sentido, ao julgar o Recurso Especial n°® 1.141.732/SP3,
o relator afirmou que tal beneficio de impenhorabilidade néo se
deve ser renunciado por escolha do contratante, pois trata-se de
principio de ordem publica, ou seja, ndo se pode indispor de tal
direito. Ainda, aludiram que a impenhorabilidade do bem de fa-
milia s6 deve ser casos de excecdo, sendo dogmatico que somente
quando haver a violagdo do principio da boa-fé objetiva.

Nessa mesma seara, no agravo regimental n°® 537034/MS, o
relator Ministro Raul Aradjo decidiu que a Lei n°® 8.009/90 é de
ordem publica, sendo impossibilitada sua renuncia ao direito de
impenhorabilidade do bem de familia*. No Recurso Especial n°

apto a afastar a protecédo dada pela Lei 8.009/1990. Com efeito, nenhuma
norma, em nosso sistema juridico, pode ser interpretada de modo apartado
aos canones da boa-fé. No que tange a aplicacdo das disposi¢des juridicas da
Lei 8.009/1990, ha uma ponderacao de valores que se exige do Juiz, em cada
situacdo particular: de um lado, o direito ao minimo existencial do devedor ou
sua familia; de outro, o direito a tutela executiva do credor; ambos, frise-se,
direitos fundamentais das partes. Trata-se de sopesar a impenhorabilidade
do bem de familia e a ocorréncia de fraude de execugao. Assim, é preciso
considerar que, em regra, o devedor que aliena, gratuita ou onerosamente, o
Unico imoével, onde reside a familia, esta, ao mesmo tempo, dispondo da pro-
tecdo da Lei 8.009/1990, na medida em que seu comportamento evidencia
que o bem néo lhe serve mais a moradia ou subsisténcia. Do contrario, estar-
se-ia a admitir o venire contra factum proprium.

3 REsp n°1.141.732/SP: CIVIL. BEM DE FAMILIA. OFERECIMENTO EM GARAN-
TIA HIPOTECARIA. BENEFICIO DA ENTIDADE FAMILIAR. RENUNCIA A
IMPENHORABILIDADE. 1. A exce¢do 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 entidade familiar. Precedentes. 2. A comu-
nidade formada pelos pais e seus descendentes se enquadra no conceito
legal de entidade familiar, inclusive para os fins da Lei n® 8.009/90. 3. A
boa-fé do devedor é determinante para que possa se socorrer do favor
legal, reprimindo-se quaisquer atos praticados no intuito de fraudar cre-
dores ou retardar o tramite dos processos de cobranca. O fato de o imo6-
vel dado em garantia ser o Unico bem da familia certamente é sopesado
ao oferecé-lo em hipoteca, ciente de que o ato implica rendncia a
impenhorabilidade. Assim, ndo se mostra razoavel que depois, ante a sua
inadimpléncia, o devedor use esse fato como subterflgio para livrar o
imével 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. Recur-
so especial a que se nega provimento.

4 Ajurisprudéncia do STJ tem, de forma reiterada e inequivoca, pontuado
que o beneficio conferido pela Lei 8.009/90 trata-se de norma cogente,
gue contém principio de ordem publica, e sua incidéncia somente é
afastada se caracterizada alguma hipdtese descrita no art. 3° da Lei 8.009/
1990 (GRIFO NOSSO).
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1.395.275/MGS®, foi definido, em decisédo de tutela recursal, o
impedimento de o banco registrar a consolidagdo na matricula
do imével, fundamentando-se no direito fundamental & mora-
dia e na caracteristica de ordem publica da Lei n° 8.009/90, nao
podendo assim a renuncia do direito de impenhorabilidade do
bem de familia. Entretanto, manteve o gravame da alienacéo
no registro do imdvel, podendo, caso a residéncia perca a carac-
teristica de bem de familia, consolidar-se a propriedade.

5 RECURSO ESPECIAL - AUTOS DE AGRAVO DE INSTRUMENTO DIRIGIDO
CONTRA O INDEFERIMENTO DE ANTECIPAGAO DE TUTELA PLEITEADA
NO BOJO DE ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE CLAUSULA
CONTRATUAL - ALIENAGAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL - INSURGENCIA
DOS DEMANDANTES. 1. A revisibilidade da tutela de urgéncia, no bojo
do recurso especial, adstringe-se a alegacdo de ofensa direta e imediata
aos preceitos normativos federais disciplinadores de tal medida. Isto por-
que a jurisprudéncia dominante desta Corte é no sentido de ser incabivel,
via de regra, o recurso especial que postula o reexame do deferimento
ou indeferimento de medida acautelatéria ou antecipatoéria, ante a na-
tureza precaria e provisoria do juizo de mérito desenvolvido em liminar
ou tutela antecipada, cuja reversao, a qualquer tempo, é possivel no
ambito da jurisdi¢do ordinaria, o que configura auséncia do pressuposto
constitucional relativo ao esgotamento de instancia, imprescindivel ao
transito da insurgéncia extraordinaria (aplicacdo analégica da Sumula
735/STF, segundo a qual “ndo cabe recurso extraordinario contra acérdao
que defere medida liminar”’). Ademais, sobressai o0 entendimento de que
a analise do preenchimento dos requisitos autorizadores da antecipagao
dos efeitos da tutela jurisdicional (artigo 273 do CPC) reclama a
reapreciacao do contexto fatico-probatoério dos autos, providéncia inviavel
em sede de recurso especial, ante o 6bice da Simula 7/STJ. 2. N&o se pode
deixar de reconhecer, inclusive, a propria inaptiddo do apelo nobre sub-
metido a apreciagdo deste Colegiado, a considerar que nao veicula, em
suas razdes, qualquer consideragdo acerca do atendimento aos pressu-
postos autorizadores da concessdo da tutela antecipada, deixando de
apontar, como seria de rigor, violagédo a correspondente norma de regén-
cia (artigo 273 do CPC). 2.1. Na hipotese em foco, os insurgentes cingi-
ram-se a sustentar a ofensa aos artigos 1° e 3° da Lei 8.009/90, reputan-
do nula a clausula de garantia fiduciaria dada ao empréstimo bancario
em face da impenhorabilidade do bem de familia. A insurgéncia, nestes
termos veiculada, além de se confundir com o proprio mérito da deman-
da (decidido em sede provisoria, ressalta-se), ndo tem o condao de infirmar
a decisao indeferitoria de antecipacdo de tutela, lastrada, ainda que im-
plicitamente, no ndo preenchimento dos requisitos previstos no artigo
273 do Codigo de Processo Civil. 3. Recurso especial ndo conhecido.
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3.3 O entendimento majoritario do STJ acerca do tema

Ao analisar os julgados citados anteriormente, pode-se per-
ceber que, majoritariamente, vem sendo reconhecida a valida-
de do oferecimento de imodvel residencial em garantia de alie-
nacao fiduciaria, a luz dos principios da autonomia privada e da
boa-fé objetiva.

Neste sentido, ao ditar o acérdao de segunda instancia do
processo n° 5001765-95.2013.4.04.7216°, o qual foi mantido no
Recurso Especial n® 1.560.562-SC’, os desembargadores aludem
que, ao contratar e oferecer de modo intencional o imével
residencial, o contratante agiu de acordo com 0s principios ja
estudados na presente monografia, sendo assim aplicavel a ex-
cecdo de impenhorabilidade prevista no artigo 3°, inciso V da
Lei n® 8.009/90.

6 EMBARGOS DE TERCEIRO. EXECUCAO DE TITULO EXECUTIVO EXTRAJU-

DICIAL. BEM DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADE. EXCEGCOES LEGAIS. Na
diccdo do artigo 1° da Lei n° 8.009/90, o imével residencial préprio do casal,
ou da entidade familiar, € impenhoravel, salvo excecdes previstas na mes-
ma Lei. No caso, os proprios autores, deliberadamente, ofereceram o imo6-
vel constrito em garantia de contrato por instrumento particular de mu-
tuo de dinheiro com obrigagdes e alienagao fiduciaria. Caso em que aplica-
vel a excecdo prevista no inciso V do artigo 3° da Lei n° 8.009/90.
O principio da boa-fé contratual impede seja o contrato utilizado para a
préatica de atividades abusivas que venham a causar prejuizos as partes
ou a terceiros. Exige-se dos contratantes que ajam de forma leal, correta
e proba durante todas as fases do contrato, sobretudo quanto ao esclareci-
mento das informacdes necessarias a formalizagdo do contrato e ao cumpri-
mento das suas finalidades. Quem oferece em garantia de contrato de finan-
ciamento bem que sabe ser impenhoravel age com evidente ma-fé.

7 DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE
ALIENAGAO FIDUCIARIA. ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL RECO-
NHECIDO COMO BEM DE FAMILIA. POSSIBILIDADE. CONDUTA QUE FERE A
ETICA E A BOA-FE. 1. Acdo declaratdria de nulidade de alienacéo fiduciaria
de imovel reconhecido como bem de familia. 2. Acdo ajuizada em 23/08/
2013. Recurso especial concluso ao gabinete em 26/08/2016. Julgamento:
CPC/73. 3. O proposito recursal é dizer se é valida a alienagao fiduciaria de
imoével reconhecido como bem de familia. 4. A questdo da protecgdo
indiscriminada do bem de familia ganha novas luzes quando confrontada
com condutas que vao de encontro a propria ética e a boa-fé, que devem
permear todas as relagdes negociais. 5. Ndo pode o devedor ofertar bem em
garantia que é sabidamente residéncia familiar para, posteriormente, vir a
informar que tal garantia ndo encontra respaldo legal, pugnando pela sua
exclusdo (vedagdo ao comportamento contraditorio). 6. Tem-se, assim, a
ponderacéo da protecao irrestrita ao bem de familia, tendo em vista a ne-
cessidade de se vedar, também, as atitudes que atentem contra a boa-fé e
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Outrossim, complementam:

O principio da boa-fé contratual impede seja o con-
trato utilizado para a pratica de atividades abusivas
que venham a causar prejuizos as partes ou a ter-
ceiros. Exige-se dos contratantes que ajam de
forma leal, correta e proba durante todas as
fases do contrato, sobretudo quanto ao esclare-
cimento das informagcdes necessarias a formalizacdo
do contrato e ao cumprimento das suas finalida-
des. Quem oferece em garantia de contrato de
financiamento bem que sabe ser impenhora-
vel age com evidente ma-fé (e-STJ fl. 187). (Ape-
lacdo Civel n°® 5001765-95.2013.404.7216/SC, grifo
Nosso)

Portanto, na visao dos desembargadores do referido acérdéo,
ao deliberar incluindo como garantia de alienacédo fiduciaria o
bem residencial, corrobora-se que, ao inadimplir o contrato, pode-
se cumprir o acordo, consolidando a propriedade do imovel, po-
dendo assim a instituicdo financeira realizar o leildo ou adjudicar
o0 bem garantido, sendo, por conseguinte, interpretacdo do TRT
42 Regido, considerado ma-fé daquele que oferece o bem em
garantia, e, depois, suscita ilegitimidade.

Bonis (2017), no mesmo sentido, afirma que a boa-fé obje-
tiva deve ser parte da realizacdo do contrato, durante a execu-
cao do contrato e ap6s. Logo, por este angulo, deve-se salientar
que as partes do contrato discutido no processo supracitado, ao
deliberar incluir o imoével residencial, sendo ele Unico ou ndo da
familia, devem arcar com as consequéncias do inadimplemento
da obriga¢do contraida.

Martins-Costa (2018) alude que a autonomia privada anda
conjuntamente com a boa-fé objetiva, sendo que, ao ter o po-
der de decidir um ato em uma obrigac¢do, assume um encargo, o
qual deve ser definido nos parametros do principio.

a eticidade, insitas as rela¢des negociais. 7. Ademais, tem-se que a propria
Lei 8.009/90, com o escopo de proteger o bem destinado a residéncia fami-
liar, aduz que o imdvel assim categorizado ndo respondera por qualquer tipo
de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, mas em
nenhuma passagem dispde que tal bem néo possa ser alienado pelo seu
proprietario. 8. Nao se pode concluir que o bem de familia legal seja
inalienavel e, por conseguinte, que ndo possa ser alienado fiduciariamente
por seu proprietario, se assim for de sua vontade, nos termos do art. 22 da
Lei 9.514/97. 9. Recurso especial conhecido e ndo provido.
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Conforme preceitua Cruz (2013), a boa-fé objetiva “é regra
de conduta social”, devendo o contratante agir com lealdade, a
violacdo da boa-fé objetiva no caso de dar um imével como ga-
rantia, sabendo que aquele imoével seria impenhoravel, nesta
seara, em uma possivel execucdo, poder arguir tal instituto, fi-
cando livre assim de futura execucao.

A relatora Maria Cristina Saraiva Ferreira e Silva, no acérdao
da apelacao citada, iguala o instituto da hipoteca e alienacao
fiduciaria, fundamentando seu voto, possibilitando a penhora
do imovel residencial, no artigo 3°, inciso V da Lei n° 8.009/90:

Outro caso que a relatora alega que, de acordo com o prin-
cipio da boa-fé objetiva, ao deliberar oferecendo o imével como
garantia de um empréstimo, nao é possivel suscitar a impenho-
Orabilidade no mesmo, é na apela¢do civel do processo n°
5042770-66.2013.404.7000/PR8, ainda colaciona a decisdo refe-
rente ao principio: “A analise do principio da boa-fé requer exa-
me das condi¢des em que o contrato foi firmado, o nivel socio-
cultural dos contratantes, bem como do momento econémico e
histérico de sua elaboracao”, sendo defeso alegar ilegitimidade
da garantia por ndo ter conseguido arcar com as contra-presta-
¢oes.

Para Martins-Costa (2018), “o exercicio de uma posicao juri-
dica em contradicdo com o comportamento exercido anterior-
mente pelo exercente”.

Ainda, no primeiro Recurso Especial citado, a relatora nos
traz que deve haver uma cautela na prote¢do do bem de fami-
lia, sendo vedado para proteger tal instituto a utilizacdo da
ma-fé.

Logo, ao analisar os casos dos Recursos Especiais referidos
anteriormente, aufere-se que na visdo dos relatores, ao dar o
imdvel como garantia de alienacéo fiduciaria, ndo se pode apds,
suscitar a ilegitimidade da alienacao, sendo considerado condu-
ta contraditoria dos contratantes.

8 REsp n° 1.560.562/SC: MUTUO. ALIENACAO FIDUCIARIA. BEM DE FAMI-
LIA. IMPENHORABILIDADE. AFASTADA. 1. A circunstancia de se tratar de
contrato de adesao nao acarreta, por si sO, a nulidade de suas clausulas,
sem gque haja inequivoca demonstragdo de contrariedade a legislacédo de
regéncia. 3. A extensa documentacdo exigida pela ré com relacdo ao
imoével dado em garantia (certidao negativa de IPTU, certidao de inteiro
teor e matricula do imdvel e negativa de 6nus do imével) se mostra capaz
de suprir qualquer duvida a respeito da incluséo de 6nus real sobre o bem
apresentado. 3. Afastada a impenhorabilidade do imével garantidor da
divida.
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No Recurso Especial n°® 1.575.243/DF°, a relatora aponta que
a impenhorabilidade do bem de familia deve ser apreciada con-
forme a func¢édo interpretativa do principio da boa-fé objetiva,
sendo, desse modo, preponderante analisar cada caso, para, as-
sim, ndao haver atos com o propdsito de fraudar os credores.

Na fundamentacdo do referido julgado, igualmente verifica-
se gue restou consignado que o bem fora intencionalmente ofe-
recido em garantia, ndo havendo enhum vicio no negdcio juridi-
co, continua ainda, expondo que, em casos de ordem publica, deve
ser considerada a atitude dos respectivos beneficiarios, destarte,
ndo ha motivos, na visao do relator, para invalidar a garantia de
alienacdo fiduciéria.

No Recurso Especial n® 1.677.015/SP*°, temos o bem de fami-
lia convencional, aquele j4 debatido em capitulo anterior, ha o

9 REsp n° 1.575.243/DF: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
APLICAGCAO DO CPC/1973. EMBARGOS A ADJUDICACAO. EMBARGOS DE
DECLARAGAO. OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. NAO INDI-
CACAO. FUNDAMENTAGAO. DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. ALEGACAO
DE IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA. FRAUDE A EXECUCAO
ANTERIORMENTE RECONHECIDA. INAPLICABILIDADE DA NORMA
PROTETIVA. 1. Embargos a adjudicacdo opostos em 18/06/2012. Recurso
especial interposto em 14/08/2014 e atribuido a esta Relatora em 02/09/
2016. 2. Aplicagdo do CPC/73, a teor do Enunciado Administrativo n. 2/
STJ. 3. O prop6sito recursal, para além da analise da negativa de presta-
cao jurisdicional, consiste em definir se o reconhecimento de fraude a
execugdo, pela alienagdo do Unico imovel dos executados a um de seus
parentes, é causa de afastamento da garantia de impenhorabilidade do
bem de familia. 4. A auséncia de expressa indicacdo de obscuridade, omis-
sdo ou contradicdo nas razdes recursais enseja o ndo conhecimento da
alegada violagédo do art. 535 do CPC/73. 5. A indicacdo de violacdo genéri-
ca a lei federal, sem particularizacdo dos dispositivos que teriam sido
afrontados pelo acérdédo recorrido, implica deficiéncia na fundamenta-
cao do recurso especial e atrai a incidéncia da Simula 284/STF. 6. A regra
de impenhorabilidade do bem de familia trazida pela Lei 8.009/90 deve
ser examinada a luz do principio da boa-fé objetiva, que, além de incidir
em todas as relagfes juridicas, constitui diretriz interpretativa para as
normas do sistema juridico patrio. 7. Nesse contexto, caracterizada frau-
de a execucdo na alienacdo do unico imovel dos executados, em evidente
abuso de direito e ma-fé, afasta-se a norma protetiva do bem de familia,
que ndo pode conviver, tolerar e premiar a atuacdo dos devedores em
desconformidade com o canone da boa-fé objetiva. Precedentes. 8. Re-
curso especial parcialmente conhecido, e, nessa extensdo, ndo provido.

10 DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATO-
RIA DE NULIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL. EMBARGOS DE DECLA-
RACAO. OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. NAO INDICACAO.
SUMULA 284/STF. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA 211/STJ.
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registro publico feito pela entidade familiar. Neste caso, 0s juizos
de primeira e segunda instancia invalidaram a garantia em alie-
nacdo fiduciaria, tendo em vista a incomunicabilidade e a
impenhorabilidade registrada. Todavia, o ministro Paulo de Tarso
Sanseverino registrou a ma-fé do casal, vindo contra o principio
que deveria ser seguido, e fundamentou sua decisdo de legiti-
mar a garantia, tendo em vista que nao se confunde incomuni-

CONTRATO DE FACTORING. NULIDADE. QUESTAO PRECLUSA. ALIENACAO
FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL RECONHECIDO COMO BEM DE FAMILIA. POS-
SIBILIDADE. CONDUTA QUE FERE A ETICA E A BOA-FE. 1. A¢do declaratéria
de nulidade de clausula contratual, em razdo de contrato de fomento
mercantil firmado entre as partes. 2. O propdsito recursal €, a par da ana-
lise da ocorréncia de negativa de prestacéo jurisdicional, definir se € nulo o
contrato de fomento mercantil firmado entre as partes, bem ainda se é
valida a alienagéo fiduciaria de imével reconhecido como bem de familia.
3. A auséncia de expressa indicacao de obscuridade, omissdo ou contradi-
¢ao nas razdes recursais enseja o nao conhecimento do recurso especial. 4.
A auséncia de decisdo acerca dos argumentos invocados pela recorrente
em suas razdes recursais, nao obstante a oposi¢do de embargos de decla-
racdo, impede o conhecimento do recurso especial. 5. Apenas em sede de
recurso especial a recorrente vem defender a inexisténcia de nulidade do
instrumento celebrado entre as partes, mostrando-se inviavel a sua anali-
se, ante a inegavel ocorréncia da preclusdo. 6. A questdo da prote¢do
indiscriminada do bem de familia ganha novas luzes quando confrontada
com condutas que vdo de encontro a propria ética e a boa-fé, que devem
permear todas as relagdes negociais. 7. Nao pode o devedor ofertar bem
em garantia que é sabidamente residéncia familiar para, posteriormente,
vir a informar que tal garantia ndo encontra respaldo legal, pugnando
pela sua exclusao (vedagdo ao comportamento contraditério). 8. Tem-se,
assim, a ponderacdo da protec¢édo irrestrita ao bem de familia, tendo em
vista a necessidade de se vedar, também, as atitudes que atentem contra
a boa-fé e a eticidade, insitas as relacdes negociais. 9. Na hipotese dos
autos, ndo ha qualquer alegacédo por parte dos recorridos de que houve
vicio de vontade no oferecimento do imdével em garantia, motivo pelo qual
néo se pode extrair a sua invalidade. 10. Ademais, tem-se que a propria Lei
8.009/90, com o escopo de proteger o bem destinado a residéncia familiar,
aduz que o imoével assim categorizado nao respondera por qualquer tipo
de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, mas
em nenhuma passagem dispde que tal bem ndo possa ser alienado pelo
seu proprietéario. 11. Nao se pode concluir que o bem de familia legal seja
inalienavel e, por conseguinte, que ndo possa ser alienado fiduciariamente
por seu proprietario, se assim for de sua vontade, nos termos do art. 22 da
Lei 9.514/97. 12. Reconhecida, na espécie, a validade da clausula que prevé
a alienacao fiduciaria do bem de familia, ha que se admitir que o imdvel,
apos a consolidagao da propriedade em nome do credor fiduciario, seja
vendido, nos termos do art. 27 da ja referida lei. 13. Recurso especial par-
cialmente conhecido e, nessa extensao, provido.
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cabilidade com inalienabilidade. Entretanto, salienta que o pra-
zo de 30 dias expostos na Lei n°® 9.514/97 deve se ficar suspenso
enquanto manter o titulo de bem de familia.

Tendo em vista os julgados anteriormente citados, podemos
verificar que h4, de forma abrangente, julgados considerando
legitima a garantia de alienagao fiduciaria do imovel configura-
do como bem de familia legitima, sendo as teses dos votos 0s
principios da boa-fé objetiva e autonomia privada. Portanto, ao
contratante deliberadamente indicar o imével como garantia de
um contrato de mutuo bancério, este deve arcar com as conse-
quéncias em caso de inadimplemento da obriga¢do contraida,
ndo podendo, desta forma, ter comportamento contraditdrio,
conforme o principio da boa-fé objetiva e sua maxima venire
contra factum proprium.

Concluséao

O presente trabalho abordou, a partir do método hipoté-
tico-dedutivo, o problema de pesquisa da legitimidade da ali-
enacao fiduciaria de bem imével de natureza residencial, nas
hipoteses em que a clausula é estabelecida para garantir con-
tratos de mUtuo sem destinacdo especifica. Considerou-se, para
fins de concluséo, a jurisprudéncia majoritaria do STJ acerca do
tema.

Foram apresentadas as seguintes hipoteses: € legitima a ga-
rantia de alienacdo fiduciaria oferecida voluntariamente pelo
mutuario, ainda que o imdvel redna as caracteristicas de bem de
familia, sendo considerado atentatdrio a boa-fé objetiva o ar-
gumento em contrario; ainda que oferecida voluntariamente, a
garantia de alienac¢éo fiduciaria viola a protecdo constitucional
e legal conferida ao bem de familia e, nesse sentido, por infrin-
gir normas de ordem publica, é ilegitima.

Analisaram-se os principios contratuais que contribuem com
a discussdo proposta, a saber, principios da autonomia privada
e boa-fé objetiva. Nesse sentido, conclui-se que, a manifesta-
cdo da vontade, ainda que seja elemento preponderante na
formacao de relagBes juridicas de natureza contratual, cede
parte dessa importancia a outros fatores de natureza psicologi-
ca, sociais e econdbmicas, bem como a restricbes decorrentes de
lei ou manifestacdes estatais relativas ao reconhecimento da fun-
cdo social do contrato. Com isso, entende-se que, € adequado
sustentar a substituicdo da ideia de autonomia da vontade pela
ideia de autonomia privada e, nesse sentido, entender que a
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manifesta¢do da vontade, em algumas situacdes, podera en-
contrar limites em questdes de ordem publica.

Ainda dentro do tema dos principios contratuais atinentes
a matéria, conclui-se que, o conceito de boa-fé que deve ser
considerado como principio contratual é o de boa-fé objetiva.
Entende-se por boa-fé objetiva a existéncia de padrdes de con-
duta esperados dos contratantes em todas as fases do negécio
juridico, ou seja, desde o momento da negociacdo, da efetiva
negociacdo, até o cumprimento das obriga¢cdes assumidas. Isso
implica aos contratantes a assuncao de diversos deveres de com-
portamento, dentre os quais, destaca-se, pela sua estreita
vinculacdo com o objeto de pesquisa, o de ndo se comportar
contraditoriamente no curso da relagdo contratual.

Em seguida, estudou-se o instituto da alienacgdo fiduciaria,
a partir da sua regulamentacdo pela Lei n°® 9.514/97, ressaltan-
do-se a definicdo contida no seu artigo 22, a qual estabelece
que a alienagdo fiduciaria é o “negoécio juridico pelo qual o
devedor, com escopo de garantia, contrata a transferéncia ao
credor, da propriedade resolUvel de coisa imovel”. Desse estu-
do, deve ser salientado o fato de que a previsdo legal néo res-
tringe a possibilidade de estipulacdo dessa modalidade de ga-
rantia apenas aos contratos destinados a aquisicdo ou constru-
cao de bens imoveis, o que conduz a conclusdo de que a Lei n°
9514/97 ndo obsta a alienacdo fiduciaria nos contratos sem a
destinacdo especifica anteriormente relatada.

No ultimo tépico, analisa-se a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) a respeito do tema, no sentido de veri-
ficar se uma das hipoOteses apresentadas inicialmente tem sido
confirmada na prética dos tribunais, bem como concluir qual é a
posicdo majoritaria da Corte sobre o tema. Nesta senda, verifi-
cou-se haver julgados que acolhem a tese segundo a qual a au-
tonomia privada encontra limite nas disposi¢des que asseguram
a protecdo ao imovel residencial da entidade familiar, mas que,
majoritariamente, a Corte entende que viola o principio da boa-
fé objetiva a conduta do contratante que, apo6s voluntariamen-
te oferecer imovel residencial em garantia de alienacao fiduciaria
de contrato sem destinacao especifica da aquisicdo ou constru-
¢do do bem, alega a nulidade da respectiva clausula.

Nesse sentido, a conclusao é de que o atual entendimento
€ o da legitimidade da garantia de alienacao fiduciaria do imo-
vel residencial nos contratos regidos pela Lei n°® 9514/97.
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