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    PREFÁCIO




    Muito me satisfaz e me orgulha o convite para prefaciar essa obra, que é o primeiro livro do Autor, já que pude acompanhar e participar ativamente para a sua consecução.




    Conheci o Autor quando se juntou ao nosso escritório e desde as nossas primeiras conversas percebi que ele sempre buscava aprofundar as discussões jurídicas, trazendo ponderações que ampliavam a perspectiva sobre os litígios judiciais e questões processuais em debate.




    A Obra ora prefaciada, Alienação Fiduciária de Bem Imóvel: Questões Processuais, é o resultado dessa qualidade do Autor, e tem origem na dissertação de mestrado, elaborada sob a orientação do ilustre Professor Walter Piva Rodrigues, defendida pelo Autor perante a Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, na área de concentração Direito Processual, perante a banca composta por Doutor Carlos Alberto Dabus Maluf, Doutor Ricardo de Carvalho Aprigliano e Doutor Alex Costa Pereira.




    Nesse sentido, a escolha do tema do Autor é deveras interessante na medida em que buscou analisar uma matéria do Direito Civil (Alienação Fiduciária de Bem Imóvel) à luz do Processo Civil, obra que estava fazendo falta e que é de enorme valia, não apenas aos operadores do Direito, mas também para todos, já que trata de questões cotidianas. Dito de outra a forma, a Obra tem a virtude de ter conseguido aliar a pesquisa científica de qualidade à realidade, com uma linguagem direta e objetiva.




    Após uma breve contextualização histórica e conceitual da alienação fiduciária, o Autor tratou com virtuosidade questões processuais que demandaram especial atenção. Isso porque, como bem pontuado na Obra, por diversas vezes, ao apreciar as questões que lhe são postas para decidir, o Poder Judiciário acaba cometendo os equívocos de ora desprezar o direito material inerente à alienação fiduciária, ora desconsiderando as questões processuais que dão a segurança jurídica ao instituto.




    Para citar alguns exemplos dessa abordagem, basta conferir como o Autor bem desenvolveu a questão relativa à alienação fiduciária em garantia de imóvel rural para pessoa estrangeira, em que há confusão sobre os conceitos do instituto. O mesmo se diz quando o Poder Judiciário profere decisões determinando a suspensão dos leilões extrajudiciais sob o argumento de estarem sendo realizados à preço vil, apontando soluções práticas e extremamente úteis para a academia e para a prática profissional.




    Indo além, o Obra se aprofunda, trazendo argumentos novos e muito perspicazes, na discussão sobre a possibilidade de o credor fiduciário ingressar com medidas executivas, buscando receber o saldo remanescente quando o resultado do leilão do imóvel alienado fiduciariamente não for suficiente para satisfação da dívida.




    Por esses motivos, com tantos assuntos de relevância, a presente Obra certamente será bem recebida por todos aqueles, da comunidade jurídica ou não, que tiverem interesse na Alienação Fiduciária de Bem Imóvel, tendo tudo para se consolidar como obra fundamental sobre o assunto.




    Ronaldo Vasconcelos




    Doutor e Mestre em Direito Processual Civil




    pela Universidade de São Paulo.




    Professor do Departamento de Direito Processual Civil




    e Comercial da Universidade Presbiteriana Mackenzie


  




  

    INTRODUÇÃO




    A garantia para bens imóveis foi modernizada pela vigência da legislação que regula a alienação fiduciária, Lei n. 9.514 de 1997. Normalmente sendo estabelecida como um contrato acessório a um mútuo ou financiamento, a alienação fiduciária em garantia estabelece uma sistemática em que é possível a satisfação do crédito de forma muito mais célere e efetiva, sem a necessidade de qualquer intervenção do Poder Judiciário1, tendo um grande impacto na promoção do financiamento imobiliário em geral.




    Ted Luiz Rocha Pontes e Uinie Caminha analisaram o impacto econômico da alienação fiduciária em garantia de bem imóvel por meio dos dados da Associação Brasileira das Entidades de Crédito Imobiliário e Poupança — ABECIP. Os autores verificaram que a taxa de inadimplência dos contratos de financiamento imobiliário vem diminuindo consideravelmente desde o momento em que as instituições financeiras passaram a adotar prioritariamente a alienação fiduciária como mecanismo de garantia. Como evidência do adimplemento desses contratos, os autores demonstram que em um período de 10 (dez) anos, entre os anos de 2003 e 2013, referida a taxa de inadimplência reduziu de 11,20% para 1,80%.2




    Esses números são — possivelmente — um reflexo dos procedimentos extrajudiciais estabelecidos pela alienação fiduciária em garantia de bens imóveis quando há o inadimplemento por parte do devedor fiduciante, o que acarreta maior rapidez para os credores fiduciários retomarem seu crédito, sem depender da longa espera típica das disputas judiciais.




    A importância, relevância e atualidade do tema a ser abordado e desenvolvido nesta obra estão inseridas no contexto de existir, nos últimos anos, — em especial no ano de 2019,3 com o reaquecimento da economia — um boom no mercado imobiliário brasileiro, bem como de incentivo governamental para facilitar a concessão de crédito no mercado, que movimentou o maior volume financeiro dos últimos quinze anos com a cifra de aproximadamente R$ 7,8 bilhões.4




    Corroborando a importância da aplicabilidade da alienação fiduciária em garantia de bem imóvel, José Carlos Baptista Puoli afirma que “a prática demonstra haver, ainda hoje, várias decorrências de sua aplicação que geram polêmica. Daí sua atualidade e importância”.5




    Diante desse cenário, é de se questionar em que medida os procedimentos extrajudiciais estabelecidos pela legislação ao instrumento da alienação fiduciária se mostram realmente seguros e eficazes no que tange a garantia do crédito para o qual ela foi instituída. Ademais, imperioso analisar como as instituições financeiras estão se utilizando da execução extrajudicial inerente à alienação fiduciária para recuperar seu crédito, como os devedores fiduciantes vêm reagindo a essa modalidade de atuação, mas, principalmente, como o Poder Judiciário tem resolvido essas controvérsias entre o credor fiduciário e o devedor fiduciante.




    Para tanto, a presente obra analisará — sem, contudo, ter a pretensão de esgotar o tema — as principais questões processuais decorrentes dos procedimentos atinentes à alienação fiduciária que atualmente estão sendo discutidas perante os tribunais brasileiros, especialmente no Colendo Superior Tribunal de Justiça.




    Assim, no segundo capítulo haverá um breve exame das origens históricas da alienação fiduciária de bem imóvel, que auxiliará na compreensão de sua configuração atual, além de ser possível vislumbrar que parte das respostas a estes questionamentos atuais se encontram justamente quando se compreende a evolução histórica do instituto.




    Serão abordados neste capítulo a fiducia do direito romano, por meio da fiducia cum amico e da fiducia cum creditore; para em seguida traçar semelhanças e distinções com o treuhand (ou penhor de propriedade) do direito germânico, com o mortgage, chattel mortgage, trust e trust receipt do direito inglês e, ainda, com a wadiatio do direito espanhol. Em seguida, para arrematar as importantes questões históricas, será explicitado a utilização do instituto no direito brasileiro, que como se verá, teve início com a positivação da alienação fiduciária em garantia de bens móveis no mercado de capitais, por meio da Lei 4.728, de 14 de julho de 1965.




    Ulteriormente, no terceiro capítulo, buscará a compreensão do negócio fiduciário — gênero da qual alienação fiduciária em garantia de bem imóvel é a espécie —, com sua conceituação, classificação, tipificação, bem como o distinguindo da propriedade fiduciária. Haverá, ainda, uma breve explanação sobre a diferenciação do negócio fiduciário para o negócio simulado e negócio indireto, questão que ao longo dos anos houve grande debate doutrinário.




    No próximo capítulo, ou seja, no quarto a alienação fiduciária em garantia de bem imóvel será destrinchada em seus principais aspectos: (i) seu conceito; (ii) seus elementos essenciais; (iii) os deveres e as obrigações do devedor fiduciante e do credor fiduciário; (iv) as formas para sua resolução e suas respectivas consequências; (v) os procedimentos de cada fase da consolidação da propriedade e da alienação do bem dado em garantia. Em decorrência da apresentação desses elementos, algumas das questões controvertidas relacionadas aos procedimentos de cada uma dessas fases serão apontadas, apenas para alertar da existência da divergência a respeito.




    Isso porque, no quinto capítulo, após feitas as colocações introdutórias e explanações necessárias para boa compreensão do instituto, será possível adentrar de forma mais detalhada e pormenorizada em algumas das questões processuais tidas por controvertidas sobre a própria alienação fiduciária em garantia, bem como dos procedimentos estabelecidos para cada uma das fases.




    Portanto, serão analisadas e discutidas neste capítulo as questões processuais referentes às ações cabíveis quando há a recusa do devedor fiduciante em desocupar o imóvel depois de ter inadimplido a obrigação de pagar a dívida e, eventualmente, quando a recusa for do locatário (proveniente de contrato firmado com o devedor fiduciante). Outrossim, explicitará as medidas disponíveis ao devedor fiduciante em razão da recusa do credor fiduciário em fornecer o termo de quitação, bem como em repassar ao devedor fiduciante o saldo que sobejar a dívida quando exitoso algum dos leilões.




    Além disso, buscando trazer a visão do Poder Judiciário sobre cada uma das questões, serão abordadas a vedação ao pacto comissório e sua aplicação na alienação fiduciária, as consequências da adjudicação do imóvel alienado fiduciariamente pelo credor fiduciário, a possibilidade de aplicação da teoria do adimplemento substancial do contrato no instituto estudado e, ainda, a controvertida alienação fiduciária em garantia de imóvel rural para pessoa estrangeira.




    Deste modo, o objetivo do capítulo será reunir, apontar e instigar o aprimoramento e estudo de tais questões — porém, sem qualquer pretensão de esgotá-las ou elucidá-las por completo —, dadas as suas peculiaridades que se prestam a um ponto de partida para, em sendo pertinente, o aprofundamento específico de cada questão processual apontada em trabalho específico.




    Por fim, os últimos dois capítulos do trabalho trarão, respectivamente, a conclusão e a bibliografia que serviu de base para a pesquisa e elaboração desta obra.




    




    




    

      

        1 Distingue-se, nesse contexto, da alienação fiduciária em garantia de bens móveis, prevista na Decreto-lei n. 911, de 1969 e no Código Civil, em que, via de regra, necessário se faz o ingresso de ação de busca e apreensão do bem, o que implica em empecilhos para que ocorra a alienação extrajudicialmente.


      




      

        2 Pontes, Ted Luiz Rocha. Caminha, Uinie. Uma análise econômica da alienação fiduciária em garantia dos bens imóveis. SCIENTIA IURIS, Londrina, v.20, n.1, 2016. p. 239-240.


      




      

        3 A esse respeito, veja reportagem da Folha de São Paulo apontando que, em 2019, registrou-se o recorde de alvarás para a construção de imóveis (disponível em https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/02/sao-paulo-registra-recorde-de-autorizacoes-para-construcao-de-edificios-em-2019.shtml acessado em 26/2/2020). No mesmo sentido, o relatório divulgado pelo SECOVI — Sindicado da Habitação aponta recorde de lançamentos e vendas de unidades imobiliárias em São Paulo-SP ao longo de 2019 (disponível em https://www.secovi.com.br/downloads/pesquisas-e-indices/pmi/2020/arquivos/tex_2019-12.pdf, acessado em 2/2/2020).


      




      

        4 Conforme último relatório mensal divulgado pela Associação Brasileira das Entidades de Crédito Imobiliário e Poupança — ABECIP, os financiamentos imobiliários com recursos das cadernetas do Sistema Brasileiro de Poupança e Empréstimo (SBPE) atingiram R$ 7,78 bilhões em novembro de 2019, sendo o melhor resultado desde maio de 2005 (disponível em https://www.abecip.org.br/admin/assets/uploads/anexos/data-abecip-2019-11.pdf, acessado em 3/1/2020).


      




      

        5 Chulam, Eduardo. Alienação fiduciária de bens imóveis. São Paulo. Almedina. 2019. p. 9.


      


    


  




  

    1. BREVES CONSIDERAÇÕES DA ORIGEM HISTÓRICA





    Antes de adentrar propriamente na análise da alienação fiduciária em garantia de bem imóvel e nas questões processuais a ela relacionadas, faz-se necessário tecer breves considerações de sua origem histórica, sem que isso, contudo, implique qualquer pretensão ou tentativa de esgotar a explanação sobre a narrativa histórica da figura em estudo.




    Como será mais bem abordado em capítulo subsequente, cabe ainda estabelecer que a presente obra parte da premissa que a figura da alienação fiduciária é classificável como sendo uma das espécies do gênero dos negócios fiduciários.




    Este entendimento não sugere o desconhecimento da divergência doutrinária sobre referida tipificação existente entre Alfredo Buzaid6 e Renan Miguel Saad,7 por exemplo, apenas se fazendo necessária para justificar a evolução histórica da alienação fiduciária especificada adiante.




    1.1. Direito romano




    A alienação fiduciária tem sua origem na figura do instituto da fidúcia do Direito Romano,8 tendo, de acordo com Alfredo Buzaid, seu primeiro registro nas Lei das Doze Tábuas.9




    Antes disso, como assevera Otto de Sousa Lima, “a fidúcia, fundada sobretudo na lealdade e na confiança foi, de início, uma convenção, ligada a um ato solene, constituindo uma cláusula secreta, que, por isso mesmo, em sua origem, foi desprovida de qualquer sanção legal”.10




    De uma forma geral, a fiducia estava intimamente ligada à mancipatio ou à in iure cessio11 e, por meio dela, uma das partes — fiduciário — recebia, por confiança e lealdade, uma coisa de propriedade e titularidade da outra parte — fiduciante —, prometendo aquele primeiro, por meio de mera convenção, a restituir a referida coisa ao segundo depois de verificada determinada condição pré-estabelecida entre ambas as partes.




    Como pondera Fábio Queiroz Pereira,12 há discussão entre os doutrinadores romanistas quanto à caracterização da fidúcia como um contrato real (contractus), ou, por ser tratar de mera convenção entre as partes, seria melhor classificável como pacto, mais precisamente, pactum fiduciae.13 Esta classificação tinha importância no Direito Romano para verificar quais as medidas que o fiduciante poderia tomar nos casos em que, por exemplo, o fiduciário se recusava ou simplesmente não restituía a coisa quando verificada a condição estipulada.




    Importante consignar que no Direito Romano os escravos também eram considerados coisas, de modo que também podiam ser objeto de “transferência” com fiducia, isto é, tendo sido estabelecida por convenção a promessa de serem restituídos em momento ulterior.14




    Por assim o ser, várias foram as formas pelas quais a fidúcia era utilizada no Direito Romano, como exemplifica Alfredo Buzaid:




    Ela [fidúcia] servia a dar garantia real a um credor, mediante a transferência da propriedade da coisa; a realizar um depósito, entregando a coisa a pessoa de confiança; a efetuar uma doação causa mortis causa (D. 39.6.42 pr.); ou a transferir temporariamente a propriedade de um escravo com a obrigação de manumiti-lo. Mas dentre todas as funções que exerceu desde o direito romano até a legislação contemporânea, nenhuma sobreexcede, por sua importância prática e frequência de uso, à de constituir garantia de crédito mediante a alienada da propriedade da coisa, que o fiduciário se compromete a restituir ao devedor tanto que satisfeita a dívida.15




    Melhim Namem Chalhub aponta a existência de duas modalidades de fidúcia: fiducia cum amico e fiducia cum creditore.16 Naquela (fiducia cum amico) ocorria a transferência da propriedade da coisa para um “amigo” (fiduciário) do proprietário original e aquele (amigo) tinha por obrigação proteger, guardar e preservar o bem por determinado tempo, ou, então, até que não mais se vislumbrasse a ameaça iminente que deu origem à celebração da fidúcia, para então restituir o bem ao proprietário original (fiduciante). Tal figura também deu origem aos institutos hoje conhecidos como comodato, depósito, doação e até a emancipação do poder familiar.




    Já a fiducia cum creditore muito se assemelhava ao penhor ou a hipoteca, de modo que a coisa do devedor (proprietário original — fiduciante) era efetivamente transferida — na confiança — para o credor (fiduciário) como forma de garantir determinada dívida; entretanto, desde logo, convencionava-se que se dentro de determinado prazo o devedor efetuasse o pagamento da dívida, o credor restituiria o bem dado em garantia.




    Ocorre que, no entanto, na fiducia cum creditore, como ocorria efetivamente a transferência da propriedade para o credor fiduciário por ato solene, este estava livre para comercializar a coisa recebida em garantia, podendo, inclusive aliená-la para terceiros, sem que, por outro lado, o devedor fiduciante pudesse adotar qualquer atitude para impedir. Caso a coisa dada em garantia se perdesse, seja pela alienação ou não, surgia para o credor fiduciário o dever de indenizar o devedor fiduciante.




    Mister notar que, em ambas as modalidades, ulteriormente à ocorrência da condição — seja o pagamento da dívida pelo devedor, seja a cessação da ameaça outrora vislumbrada — o fiduciário (amigo ou credor) tinha a obrigação de restituir a propriedade do bem transmitido ao fiduciante (proprietário original, devedor). Veja, portanto, que a restituição tinha natureza obrigacional.




    Complementando a definição destas duas modalidades, Otto de Sousa Lima17 explica que na fiducia cum amico, por apenas objetivar a guarda da coisa por determinado período de tempo, sempre seria possível a usureceptio, isto é, a usucapião especial, em que, após o decurso do prazo de um ano, poder-se-ia recuperar a coisa transferida ao amigo. Já na fiducia cum creditore, como visava a garantir um débito, a usureceptio somente poderia ser utilizada pelo devedor fiduciante se e quando tivesse quitado a dívida e as partes tivessem estipulado que o devedor fiduciante permaneceria na posse da coisa dada em garantia.




    Como destacado por Fábio Queiroz Pereira, juntamente com a fiducia cum creditore, as partes costumavam ainda convencionar a instituição do pactum de vendendo, por meio do qual o credor fiduciário estava autorizado, desde o início, a alienar a coisa dada em garantia, na hipótese de inadimplemento por parte do devedor fiduciante, utilizando o produto da venda para satisfação da dívida garantida.18




    Em suma, como bem pontuado pelo Alfredo Buzaid, “a fidúcia representa, portanto, em direito romano, um dos meios típicos de garantia real, ao lado do penhor e da hipoteca e (...) precedeu historicamente outras garantias reais, sem excetuar o pignus”.19




    Como se verá adiante, as características da fidúcia romana serviram de grande influência para a instituição da alienação fiduciária no ordenamento jurídico brasileiro.




    1.2. Direito germânico 




    Muitos dos estudiosos do instituto da alienação fiduciária afirmam, praticamente em consenso, que a figura da “fidúcia” existente no direito germânico, denominada “penhor de propriedade” ou treuhand, teve origem naquela do direito romano, mais especificadamente a fiducia cum creditore. Entretanto, estes mesmos doutrinadores reconhecem que, apesar da semelhança em garantir o pagamento de dívida, ambos os institutos possuíam substanciais e importantes diferenças.




    Assim, tem-se que no direito germânico, tal como no direito romano, o devedor fiduciante também transferia ao credor fiduciário (treuhander) a propriedade de um bem como garantia de uma dívida; no entanto, juntamente com a transmissão, as partes já estabeleciam uma condição resolutiva de que quitada a dívida, a propriedade do bem retornava automaticamente ao devedor fiduciante.




    Veja, portanto, que são grandes as similitudes com a fiducia cum creditore com pactum fiduciae do direito romano. Entretanto, a principal distinção está no fato de que no penhor de propriedade do direito germânico, a propriedade adquirida pelo credor fiduciário tinha limitações ante seu caráter resolutório, que possuía eficácia erga omnes.




    Esta eficácia erga omnes da propriedade resolúvel é justamente o ponto central que diferencia a treuhand da fiducia do direito romano, já que, como acima asseverado, nesta última o credor fiduciário recebia a propriedade plena da coisa transmitida, podendo dela livremente dispor. Tanto assim, que, caso o credor fiduciário alienasse a coisa dada em garantia, caberia ao devedor fiduciante somente pleitear indenização pela perda desta coisa.




    Sobre a distinção entre os dois institutos, Melhim Namem Chalhub assevera de forma muito precisa:




    Com efeito, na fidúcia romana, o fiduciário recebia um ilimitado poder jurídico sobre a coisa, sendo certo que, se dispusesse da coisa arbitrariamente, sem observância do pactum fiduciae, não se dava ao fiduciante senão o direito de haver a reparação das perdas e danos. Já no direito germânico o poder jurídico do fiduciário é limitado pelo caráter resolutório da propriedade que recebe, que tem eficácia erga omnes, de modo que eventual alienação arbitrária, por parte do fiduciário, era considerada ineficaz, daí por que o fiduciante retomava a propriedade da coisa por efeito da condição resolutiva.20




    De forma complementar, Otto de Souza Lima pondera que há “assim, acentuada diferença entre o fiduciário romano e o germânico. Aquele torna-se titular pleno da propriedade e este, embora com direto real sobre ela, tinha, apenas, uma propriedade limitada”.21




    Todavia, apesar das semelhanças, Jose Carlos Moreira Alves leciona que o penhor de propriedade estabelecido no direito germânico não pode ser confundido, nem classificado como negócio fiduciário propriamente dito. E isso porque, no direito alemão, a transmissão da propriedade pelo devedor fiduciante ocorre não pela confiança que este deposita no credor fiduciante, mas sim na fides que aquele possui no sistema jurídico em si.22




    Trazendo novamente os ensinamentos de Alfredo Buzaid, assim sintetiza que “nos dois sistemas jurídicos, a fidúcia era uma garantia real mediante transmissão da coisa. Mas, enquanto no sistema romano a alienação era incondicional, só existindo uma obrigação pessoal de restituição sujeita à extinção da dívida, já em direito germânico a coisa era transmitida sob condição resolutiva de pagamento de dívida; assim, pois, cumprida a condição, a propriedade voltava ao alienante”.23




    1.3. Direito inglês




    Além do direito germânico ter incorporado e adotado em seu sistema instituto que muito se assemelha à fiducia romana, também é possível constatar a existência desta no direito inglês, por meio das figuras do mortgage e do trust.




    Tal como na origem, em que a fiducia do direito romano estava intimamente ligada à confiança que o devedor fiduciante depositava no credor fiduciário, no direito inglês, seja o mortgage, seja o trust, há também de existir entre os contratantes a confiança, traduzida na palavra “trust”.




    De forma simplista, a distinção entre os institutos está no fato de que no mortgage, o devedor (fiduciante) transferia a propriedade de um bem ao credor (fiduciário) como forma de garantir o pagamento de um débito; paralela e concomitantemente, as partes também fixavam um pacto no qual o credor (fiduciante) se obrigava a devolver o bem dado em garantia.




    Já no trust, por outro lado, uma pessoa denominada settlor (instituidor) transferiria a propriedade de um bem para o trustee para que este cuidasse e preservasse o bem em benefício de um terceiro, chamado beneficiary ou cestui que trust. Ou seja, não havia a intenção das partes em garantir uma eventual dívida, tal como no mortgage.24




    
1.3.1. Mortgage





    Quanto ao mortgage aqui analisado, importante, de plano, trazer o esclarecimento destacado por Otto de Sousa Lima, em que assevera que é sua figura clássica que se assemelha à fiducia do direito romano. Isso porque, a mortgage moderna, prevista na Law of Property Act (1925), “por sua estrutura e por suas funções, mais se aproxima de nossa hipoteca” sendo, assim, “um simples direito real de garantia”.25




    Com esse esclarecimento, tem-se que no mortgage clássico, as partes que compõem o instituto são denominadas feoffee ou mortgage — no lado da figura do credor fiduciário —, e, do outro lado, na figura do devedor fiduciante, está o feoffor ou mortgagor. Deste modo, seguindo a mesma lógica dos institutos mencionados anteriormente, o feoffee recebia a propriedade de um imóvel (real property) por meio do feoffment with livery sesin visando a garantir o pagamento de um valor devido pelo feoffor.




    Renato Romero Polillo, citando William Searle Holdsworth,26 assevera que, à época, o mortgage poderia ser instituído de três formas distintas: (i) por meio de pagamento de aluguel, ou seja, o feoffor pagava ao feoffee determinada quantia, como se aluguel fosse, e com isso esses pagamentos abatiam do total da dívida, assim como remuneravam o credor feoffee; (ii) outra possibilidade era o feoffor efetivamente transferir a posse do imóvel, de modo que, se não houvesse o pagamento da dívida, haveria a consolidação da propriedade em nome do credor feoffee como forma de pagamento da dívida; e, por fim, a forma mais utilizada, era aquela em que (iii) o feoffor transferia a propriedade ao feoffee com a condição de que, sendo a dívida integralmente quitada no prazo estipulado, haveria a restituição ao feoffee da propriedade do imóvel anteriormente transferida.




    Veja, que no mortgage clássico, o devedor fiduciante (feoffor), a depender da forma de instituição do mortgage, permaneceria tanto com a propriedade, como também com a posse do bem imóvel, vindo a perder o direito sobre ambos — propriedade e posse — se, e somente se, deixasse de efetuar o pagamento do débito no prazo e forma estabelecidos. Nessa hipótese, o credor fiduciário (feoffee) passaria a ter pleno direito sobre o bem imóvel em questão.




    Outra questão que merece destaque é o fato de que, no mortgage, inexistia qualquer tipo de proteção para o feoffor (devedor fiduciante) por eventual descumprimento pelo feoffee (credor fiduciário) da obrigação moral de devolver o imóvel quando do pagamento da dívida.




    Portanto, muitas são as semelhanças do mortgage clássico do direito inglês com a fiducia cum creditore do direito romano, o que, inclusive é destacado por Melhim Namem Chalhub, que assevera que ambos “tinham como antecedente lógico um vínculo obrigacional entre fiduciante e fiduciário, no qual o fiduciante tinha a qualidade de devedor da prestação e o fiduciário a de credor, sendo essa a obrigação que se tratava de garantir”.




    Entretanto, referido autor pondera ainda que “a condição resolutiva presente no antigo direito inglês dava ao mortgage uma característica peculiar que, embora pudesse aproximá-lo do penhor de propriedade do direito germânico, o distanciava da fiducia cum creditore, pois, efetivamente, no mortgage o direito do fiduciário era destinado a resolver-se automaticamente, se e quando o fiduciante pagasse a dívida no prazo contratado”.27




    A principal razão pela qual existia essa diferença entre os dois institutos mencionados decorre da criação, no direito inglês, do chamado equity of redemption para as circunstâncias em que o feoffor (devedor fiduciante), ao não quitar a integralidade da dívida quando findo o prazo estabelecido, perderia por absoluto e inexoravelmente a propriedade do bem transferido, de forma plena e ilimitada, ao feoffee (credor fiduciário).




    Diante dessa sensação de relativa injustiça, conforme ensina Otto de Souza Lima, passou-se a considerar inserido em todo o mortgage o equity of redemption, “através do qual o devedor poderia, ainda depois de vencido o prazo marcado para pagamento de sua obrigação, exercer seu direito de restituição dentro de um têrmo razoável — no máximo de 12 anos — desde que pagassem além do capital, todos os juros acumulados e os danos decorrentes da mora”.28




    Seguindo, Otto de Souza Lima constata que, pretendendo não gerar uma situação de desvantagem para o credor feoffee, estabeleceu-se que este poderia provocar o devedor feoffor a se manifestar se utilizaria da equity of redemption ou não; passado o prazo estabelecido para a manifestação e permanecendo o devedor silente, estaria ele vedado de pleitear a restituição do bem transferido, perdendo-o em definitivo.29




    De forma sintética, Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe asseveram que “o mortgage aglutina e sintetiza harmonicamente as duas origens históricas (romana e germânica) aperfeiçoadas, como que oferecendo um modelo híbrido ‘reciclado’ de direito real de garantia fiduciária mais próxima da raiz germânica, por ter caráter acessório (pacto adjeto); isto é, a função de garantia pressupõe um direito de crédito como relação obrigacional subjacente da qual depende.”30




    1.3.1.1 Chattel Mortgage




    Ainda no direito inglês, existia a figura da chattel mortgage, que, em síntese, também estabelecia a possibilidade de um devedor transferir para o credor propriedade de um bem como forma de garantir uma dívida, mas prevendo, desde o início, a possibilidade de a propriedade do bem regressar ao devedor caso efetuasse o pagamento da dívida. Distingue-se do mortgage na medida que era instituído sobre coisa móvel.




    Sobre este referido instituto, Jose Carlos Moreira Alves afirma que no chattel mortgage:




    [...] a propriedade legal (legal property) da coisa móvel é transferida ao credor (mortgage) mediante um bill of sale (ato de venda) que — devidamente atestado por uma testemunha digna de fé — deve ser, sob pena de nulidade, dentro de sete dia, a conta da data de assinatura, na Inglaterra, no Bill of Sale Department da Suprema Corte, e, em alguns Estados norte-americanos que exigem a inscrição, em registros especiais. O devedor (mortgagor) fica, porém, com a propriedade substancial (equitable property) e a posse da coisa, e, se pagar o débito, recupera a propriedade legal; caso contrário, o credor, pelo direito comum (Common Law), se torna proprietário pleno da coisa.31




    Seguindo a mesma linha de raciocínio, Renato Polillo, citando Samuel Watkins Eager, alude que a chattel mortgage era vista mais como uma venda condicionada (conditional sale), com a transferência da propriedade de um bem móvel (personal property). Tal transferência visava a garantir uma dívida, com o adicional de existir um acordo, por vezes implícito, de que o bem seria restituído ao proprietário original com o pagamento da dívida.32




    Como se nota, a chattel mortgage possui as mesmas características da mortgage clássica, quais sejam, a transferência da propriedade do devedor fiduciante ao credor fiduciário, com o objetivo de garantir uma dívida, que, sendo totalmente paga, acarretaria a restituição da coisa ao proprietário original (devedor). A distinção existente entre ambos está no fato de que a chattel mortgage recai, essencialmente, sobre um bem móvel.




    
1.3.2. Trust 





    Conforme acima assentado, no direito anglo-saxão, duas eram as figuras que se assemelhavam à fiducia romana: o mortgage clássico — já explicitado no item antecedente — e o trust.




    O trust tem maior relevância na medida que, além de possuir aplicação muito mais ampla e aberta, ainda é utilizado hodiernamente, não só nos países do common law, mas também, em certa medida e com restrições específicas, nos países em que o sistema jurídico tem origem romana ou germânica.




    Assim, o trust tem sua origem relacionada com o então instituto existente, qual seja, o uses,33 que, nas palavras de Melhim Namem Chalhub, “se definem como uma relação jurídica pela qual uma pessoa (feoffee to use) era investida, segundo a common law, de poder jurídico cujo exercício deveria beneficiar economicamente outra pessoa (cestui que use)”.34




    Com o tempo e em razão da promulgação do Statute of Use, o uses deixou de ser utilizado. Surgiu então, o trust, que na tradução literal, significa confiança, justamente por estar relacionado à fidúcia que se depositava na pessoa investida para administrar o patrimônio de outrem em favor de um terceiro. Posto isso, então, é possível extrair a definição de trust como sendo a transferência da propriedade de um bem pelo instituidor (settlor) para uma pessoa de confiança (trustee), para que este administre esse bem — segundo as determinações definidas pelo settlor — em favor e em benefício econômico de uma terceira pessoa (beneficiary ou cestui que trust).




    Novamente, importante observar que o settlor efetivamente transferia a propriedade do bem para o trustee na confiança de que ele procederia conforme os encargos que lhe foram impostos. Desse modo, após a transmissão, o settlor não tinha mais qualquer ingerência sobre o bem e sobre a sua destinação, gerando os mesmos problemas verificados na fiducia cum creditore no direito romano.




    Como se nota, o trust possuía uma caraterística que o diferenciava dos demais institutos até aqui estudados, na medida que há, necessariamente, uma terceira pessoa envolvida para além das duas partes principais. O bem era transferido pelo settlor para o trustee não mais com o objetivo de garantir uma dívida, mas visando a beneficiar pessoa distinta do settlor, tendo um viés de proteger e ou de assegurar uma situação para o cestui que trust.




    Inclusive, é possível notar semelhanças com a figura da fiducia cum amico, na qual a coisa era efetivamente transferida para um amigo visando a preservá-la de algum risco ou dano que o proprietário original temesse sofrer, como, por exemplo, o falecimento em razão de uma guerra.




    Ainda sobre mencionada distinção do trust, ou seja, da existência de uma terceira pessoa na relação, Luiz Augusto Beck da Silva afirma que “apesar dos traços em comum, o trust distingue-se do negócio fiduciário, pois possui, em princípio, três figuras (settlor, trustee e beneficiário), dispensando o acordo de vontades. (...) Já o negócio fiduciário possui necessariamente, duas pessoas (fiduciante e fiduciário) e um acordo de vontades com base no fator fidúcia, recebendo a coisa para restituí-la ao fiduciante, o que não acontece com o trust, que beneficia, em regra, um terceiro”.35




    Com o passar do tempo, o direito inglês passou a permitir que, quando da instituição do trust, o settlor figura-se também como cestui que trust, concepção que perdura até atualmente. Com isso, o settlor transferia a propriedade do bem para o trustee, assumindo este a obrigação de, após verificada determinada condição, restituir a coisa ao próprio settlor.




    Por estar inserido dentro do direito anglo-saxão, o trust evidenciava a possibilidade de divisão da propriedade da coisa em duas: a legal property (propriedade formal) e equitable property (propriedade de fruição). Desse modo, diante dessa dualidade, constata-se que a propriedade formal seria destinada ao trustee, ao passo que a propriedade de fruição ficaria com o cestui que trust.36




    Em decorrência desta divisão da propriedade sobre a coisa, a legal e a equitable property, é que se entabulou a existência de uma segregação entre o patrimônio dado pelo settlor ao trustee e o próprio patrimônio deste último. A esse respeito, Melhim Namem Chalhub assevera que:




    [...] o trust implica a segregação de um patrimônio, e a consequente criação de um patrimônio de afetação, que não se confunde com o patrimônio do instituidor (settlor), permanecendo incomunicável no patrimônio do trustee. Dada essa estruturação, o trust assegura aos beneficiários uma especial proteção no gozo dos seus direitos, na medida em que esses são colocados fora do alcance dos credores do trustee. Na hipótese de insolvência do trustee, os bens objeto do trust não integrarão a massa concursal, por estarem submetidos a uma afetação que os vincula à finalidade definida no contrato.37




    Essa concepção do trust, muito ligada ao direito anglo-saxão, passou a ser adotada também pelos países que seguem a sistemática de origem romana, em que pese a existência de divergências conceituais importantes. Por conta dessa adoção a Conferência da Haia de Direito Internacional Privado (HccH), estabeleceu, por meio da “Convention on the law applicable to trusts and on their recognition”, assinada em 1985, as “disposições comuns quanto à lei aplicável ao trust, e a fim de lidar com as questões mais importantes concernentes ao reconhecimento destas relações”. O artigo 2º de referida convenção dispõe as características essenciais ao trust, quais sejam:38




    a) os bens constituem um fundo separado e não são parte do patrimônio do curador;




    b) títulos relativos aos bens do trust ficam em nome do curador ou em nome de alguma outra pessoa em benefício do curador;




    c) o curador tem poderes e deveres, em respeito aos quais ele deve gerenciar, empregar ou dispor de bens em consonância com os termos do trust e os deveres especiais impostos a ele pela lei.




    A reserva, pelo outorgante, de alguns direitos e poderes, e o fato de que o curador deve possuir seus próprios direitos como beneficiário, não são necessariamente inconsistentes com a existência do crédito.




    Portanto, observa-se que a Convenção supramencionada — da qual, diga-se, o Brasil não é signatário —, reforça a ideia de que por meio do trust há a criação de uma separação entre o patrimônio do trustee e aquele do instituidor em favor do beneficiário, de tal forma que este patrimônio se mantém protegido contra as dívidas existentes em nome do trustee. Deveras, tal entendimento tem importância nos países cujos respectivos ordenamentos jurídicos têm origens romano-germânicas.




    Essa característica, como se observará, também está presente na alienação fiduciária em garantia, haja vista que o imóvel alienado fiduciariamente não pode ser alienado para pagamento das dívidas do devedor fiduciante, mesmo nas hipóteses de falência ou de recuperação judicial deste último.




    1.3.2.1. Trust Receipt




    O trust continuou a evoluir ao longo dos anos e de acordo com os costumes e ordenamento de cada país, de modo que, justamente em razão de sua maleabilidade, foi adotando diversas facetas, classificações e ou modalidades distintas. Dentre estas, tem-se o chamado trust receipt.




    Seguindo a lógica do trust tradicional e dos demais institutos até aqui estudados, por meio do trust receipt o devedor (na fidúcia) transferia um bem ao credor, contudo, a posse deste bem permanecia consigo. Sobre isso, Maria Helena Diniz39 disciplina que:




    o trust receipt requer a presença de um vendedor, de um comprador e de um financiador, por ser operação para obter financiamento de compra de mercadorias, em que há transferência da propriedade do bem do vendedor para o financiador (em regra entidade financeira), que a entrega ao adquirente, deste recebendo documento (trust receipt), onde se declara que o comprador ficará possuindo em nome do financiador a coisa adquirida que será posteriormente alienada pelo comprador para com o produto da venda pagar o valor do financiamento.




    Novamente se destaca que a operação do trust receipt está indissociavelmente ligada à confiança existente entre as partes, já que o vendedor de má-fé poderia vender os produtos transferidos, permanecendo para si com o produto da venda e não efetuando o pagamento para o financiador.




    Orlando Gomes pondera que “o financiador garante-se, com o trust receipt, em virtude de registro do respectivo documento através do qual os demais credores do revendedor podem saber que as mercadorias (...) garantem o financiamento, liberando-as à medida que se forem vendendo”.40




    Ao se analisar o trust receipt, é fácil observar diversas semelhanças com a alienação fiduciária em garantia praticada no Brasil — e que será melhor abordada adiante — seja em razão de em ambos os institutos o devedor fiduciante ter pleno poder de gozo e uso da coisa, seja porque este se apresenta perante a sociedade como efetivo proprietário, seja, também, em razão de em ambos se realizar o financiamento visando à aquisição da coisa alienada.




    No entanto, como ponderado por Orlando Gomes, “acentuando a semelhança, mas, ainda assim, não se confundem os dois institutos”.41 E Alfredo Buzaid ainda complementa que “no negócio fiduciário, a obrigação normal do fiduciário não é receber a coisa para benefício de terceiro, o que caracteriza o trust, e sim para restituí-la ao fiduciante”.42




    1.4. Direito espanhol




    Curioso observar ainda que no direito espanhol, a fidúcia do direito romano também encontrou figura relativamente semelhante, a denominada wadiatio. Segundo sugere Luiz Augusto Beck da Silva, “quando implicava a transferência da propriedade, o negócio [da wadiatio] podia ser considerado fiduciário, a exemplo da fidúcia romana”.43




    E isso porque, como a wadiatio era uma forma primitiva de transferência de propriedade, o direito medieval espanhol permitia que a utilizassem nas hipóteses em que o devedor entregava um bem a seu credor, normalmente em valor superior ao valor da dívida ou que continha algum valor sentimental, para que, com isso, aquele cumprisse adequadamente a obrigação outrora assumida.




    Entretanto, como bem esclarece Otto de Sousa Lima, o bem não era recebido diretamente pelo credor, mas sim, obrigatória e necessariamente, por um terceiro, chamado fiador, de modo que, em alguns casos, o devedor ainda permanecia como proprietário do bem. Justamente por nem sempre na wadiatio ocorrer a transferência efetiva da propriedade do bem, que referido autor entende que a mesma não poderia ser considerada um exemplo fidedigno de alienação fiduciária.44




    1.5. Direito brasileiro




    Indubitavelmente a alienação fiduciária foi efetivamente positivada no ordenamento jurídico brasileiro por meio do artigo 6645 e respectivos parágrafos da Lei n. 4.728, de 14 de julho de 1965, que dispunha sobre o mercado de capitais, dispositivo que, logo em seguida, em 1º de outubro de 1969, teve sua redação modificada pelo artigo 1º do Decreto-Lei n. 911.46 Ulteriormente, ainda, este dispositivo foi modificado pela Medida Provisória nº 2.160-25, de 23 de agosto de 2001, e, depois, novamente, pela Lei n. 10.931, de 2 de agosto de 2004.47




    Contudo, até a existência de referido diploma legal — o qual, mister, desde já, esclarecer que disciplinava apenas e tão somente a alienação fiduciária de bens móveis no contexto do mercado de capitais —, muito se discutiu na doutrina sobre a possibilidade (e até a existência) do negócio fiduciário, gênero do qual a alienação fiduciária em garantia é uma de suas espécies.




    E isso porque as tradicionais garantias, — sejam as de natureza real (penhor, hipoteca e anticrese), sejam as de natureza pessoal — já não mais conseguiam acompanhar a celeridade e dinâmica com que os negócios comerciais ocorriam à época, comprometendo, assim, o crédito.




    No direito moderno, os primeiros estudos sobre o negócio jurídico fiduciário e negócio jurídico indireto surgem em meados dos anos de 1880, como pontua José Carlos Moreira Alves: “o artigo de [Ferdinand] Regelsberger [é] que serviu de ponto de partida para a formulação moderna da teoria do negócio jurídico fiduciário”.48




    Ocorre que, até início do século passado, referido estudo teve pouca influência prática ou teórica no ordenamento jurídico brasileiro, quando então se passou a utilizar a retrovenda para fins de garantir uma dívida, em interpretação restritiva das Ordenações Filipinas49 e do disposto no artigo 1.140 do Código Civil de 1916 (Lei nº 3.071, de 1º de janeiro de 1916).




    Como se observa, por meio da cláusula de retrovenda, o vendedor de bem imóvel podia se reservar no direito de recobrá-lo no prazo certo de três anos, restituindo ao comprador o preço, mais as despesas e melhorias por este realizadas.




    Entretanto, a retrovenda objetivando a garantia de uma dívida, além de possuir restrições nas próprias Ordenações Filipinas, passou a ser vedada no ordenamento jurídico, dando origem ao Decreto-Lei n. 2.689, de 26 de outubro de 1940.50 A esse respeito, Otto de Sousa Lima pondera que se fazia necessária a verificação “se, na realidade, houve compra e venda com pacto de retrovenda ou se houve simulação para garantia de mútuo”. E, constatando-se que houve simulação para garantia de mútuo, isto é, que a real intenção das partes era estabelecer uma garantia creditícia, imprescindível era a decretação da “nulidade da compra e venda, valendo o respectivo instrumento como prova do mútuo, deixando assegurado ao suposto vendedor o direito de pleitear o reajuste compulsório como proprietário do imóvel, e ao suposto comprador a preferência que compre ao credor hipotecário”.51




    Arnoldo Wald assevera que, seguindo essa lógica de buscar meios alternativos à garantia do crédito que não a hipoteca, o penhor e anticrese, passou-se a adotar a “venda com reserva de domínio, através da qual o bem adquirido a crédito permanece na propriedade do vendedor até o implemento da obrigação, ficando esse bem adquirido e dado em garantia sujeito à apreensão e venda judicial”. Nada obstante, o autor pondera que referido instrumento encontrava os mesmos problemas de “morosidade do aparelho judiciário, no momento de executar a garantia, em caso de inadimplemento obrigacional”.52




    Outra figura que, ao longo do tempo, foi utilizada e confundida com a fiducia do direito romano foi a substituição fideicomissária, prevista nos artigos 1.733 e seguintes do Código Civil de 1916. Por meio dela, o testador estabelecia uma obrigação a um dos herdeiros ou legatários — chamado de gravado ou fiduciário — para que este transferisse um bem ou conjunto de bens a outro herdeiro ou legatário, — denominado fideicomissário — após a morte do testador e desde que verificadas determinadas condições.




    Com isso, o fiduciário tinha a propriedade de um bem, em nome de outrem, de forma restrita e resolúvel, obrigando-se a transferi-lo a este outrem quando verificada determinada condição. Veja, portanto, que de fato existem características que muito se assemelham à fiducia cum amico do direito romano ou ao próprio trust do direito inglês.




    Todavia, a substituição fideicomissária, por não ter as características de garantia, não suprimia a necessidade latente do mercado de criar meios mais efetivos e céleres, em contrapartida às garantias — mais especificadamente, as reais — até então existentes.




    Nesse contexto é que foi promulgada a já mencionada Lei n. 4.728, de 1965, chamada Lei do Mercado de Capitais, que em seu artigo 66 e respectivos parágrafos deu início à regulação do negócio jurídico de alienação fiduciária em garantia.




    A esse respeito, José Carlos Moreira Alves afirma que:




    Os autores intelectuais da inovação foram dois advogados do então Estado da Guanabara: José Luiz Bulhões Pedreira e George Siqueira (este, assistente jurídico da Carteira de Câmbio do Banco do Brasil).




    O primeiro — Bulhões Pedreira —, à guisa de justificativa do instituto de que fora um dos idealizadores (e essa justificativa foi também apresentada por intermédio do Senador Daniel Krieger), escreveu: ‘Alienação fiduciária em garantia — A emenda visa a introduzir, na nossa legislação, modalidade dos instrumentos jurídicos à disposição do sistema financeiro e das empresas, pois permitirá a criação e conservação da garantia real constituída sobre mercadorias, em circunstâncias nas quais é legalmente impossível a constituição do penhor, pois é da natureza deste a tradição da coisa apenhada do credor.




    A alienação fiduciária em garantia corresponde ao ‘trust receipt’ amplamente utilizado nos países anglo saxões, pelo qual o devedor transfere fiduciariamente o domínio da coisa, para que esta sirva de garantia. Ele difere do penhor em que transfere o próprio domínio, e não apenas constitui um direito real de garantia, e em que pode ser constituído independentemente da tradição da coisa, e inclusive enquanto esta se encontra em poder do devedor, o qual, neste caso, tem as responsabilidades de depositário’.53




    A partir da promulgação da Lei n. 4.728, de 1965, os doutrinadores passaram a discutir — discussão que se estendeu para a jurisprudência da época — sobre as medidas judiciais que o credor fiduciário deveria adotar nas hipóteses em que o devedor fiduciante se recusasse a devolver o bem alienado fiduciariamente: se seria o caso de reintegração de posse, de imissão na posse ou, ainda, se caberia ação de depósito.




    Referidas discussões deram então origem ao Decreto-Lei n. 911, de 1969, que modificou a redação do artigo 66 da Lei n. 4.728/1965 e buscou elucidar parte dessas discussões doutrinárias e jurisprudenciais. Estabelecendo, por exemplo, que o correto seria a ação de depósito, bem como admitindo a ação de busca e apreensão para que o credor reouvesse a coisa dada em garantia.




    Conforme já mencionado, referidos diplomas legais foram posteriormente modificados pela Medida Provisória n. 2.160-25, de 2001 e pela Lei n. 10.931, de 2004. Sem prejuízo, com a entrada em vigor do Código Civil de 2002, a alienação fiduciária em garantia de bem móvel infungível passou a ser, materialmente, disciplinada por este diploma.
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