A ALIENACAO TFIDUCIARIA E A
APLICABILIDADE DE SEUS
DPISPOSITIVOS NO MUNDO JURIDICO
ATUAL.®

INTRODUCAO:

Envolto pela visao “utépica” de que o Brasil era o
pais do futuro, nossos administradores incentivaram o progresso, ora com
promessas inatingiveis, ora com estabelecimento de crédito direto ao
consumidor, visando fomentar a economia na intencdo de enriquecer o pais.
Se a intencédo foi boa e era esta ninguém sabe, apenas sabemos que nao
deu certo, ou que apenas poucos se enriqueceram, via de regra, os credores
financiadores.

Com o0 acesso ao crédito, reclamou-se a
necessidade de se garantir o adimplemento dos empréstimos concedidos,
cuidando, assim, do interesse do credor, 0 que equivaleria estabelecer um
equilibrio nas relacbes crediticias de modo que a facilidade ao crédito néo
redundasse numa bancarrota generalizada. Nosso legislador, a partir deste
fato, sem abordar os fatores histdricos, erigiu no ordenamento juridico
vigente a denominada ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA, cuja regra
ndo estabeleceu equilibrio algum na relacéo crediticia, apenas cuidou do
interesse do credor ao qual sujeitou-se o devedor, prescrevendo
consequéncias juridicas desastrosas, nitidamente, em prol da parte mais
forte na relagéo de consumo.

Grosso modo, € a alienagdo fiduciaria a
transferéncia ficta do dominio de um bem registravel em 6rgédo publico
controlador, ou registro de titulos e documentos, que o tomador de
empréstimo faz ao mutuante ou financiador, vinculado-a ao contrato de
financiamento, cujo registro impede aperfeicoar-se a venda do bem a
terceiro, assegurando o crédito com a autoridade do credor de persegui-lo e
reavé-lo das maos de quem quer gque esteja, em caso de inadimplemento.

Disse isto porque na pratica ndo se contentou
apenas com a inscricdo do contrato no registro de titulos e documentos, em
face da facilidade da transferéncia de outros bens pelo devedor a terceiros
(v.g. TV, VIDEO, MAQUINAS INDUSTRIAIS, etc), ndo obstante a inscric&o
do contrato naquele 6rgéo publico.

Isto ocorria, independentemente do valor do saldo
devedor do contrato, resultando em que o tomador do financiamento, em
caso de mora, ficaria sem o bem e ainda assim, responderia por outros bens
gzucazgntegrassem seu patriménio para saldar o denominado “saldo devedor” >

e

Mesmo podendo recair sobre qualquer bem movel,
em verdade, o instituto veio a incidir comumente sobre veiculos
automotores, talvez pela obrigatoriedade de seu registro junto ao DETRAN
competente, fato que impede a transferéncia do bem pelo devedor a terceiro



sem anuéncia do credor, 0 que se mostra impossivel no caso de produtos
eletroeletrénicos e maquinas industriais.

Durante toda vigéncia da Lei que disciplina a
matéria até o inicio da década de 90, quando entrou em vigor as disposi¢cdes
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o tomador de empréstimo garantido
através de contrato de alienacdo fiduciaria em garantia encontrava-se a
mercé do autoritarismo do credor, principalmente porque os tribunais
somente admitiam (predominancia) a tese de que tal contrato somente
poderia ser celebrado com instituic6es financeiras que integram o sistema
financeiro nacional, as quais, por seu turno, sempre invocaram as
disposicdes da Lei 4.565/64, para aplicarem a seu talante taxas de juros
“flutuantes”.

Em sintese, o tomador de um empréstimo no valor
de R$ 5.000,00 para compra de um veiculo (alienado fiduciariamente), no
final do contrato ja estaria pagando parcelas cujo montante equivaleria a trés
vezes ou mais o valor inicial. Uma vez inadimplido o contrato, o credor ndo
s6 lancava médo da busca e apreensdo, como também da execugdo para
recebimento do famigerado “saldo devedor”, o qual raramente poderia ser
aferido, nem mesmo através da aplicagédo das taxas apresentadas.

Percebe-se, portanto, que por longo tempo
permaneceu uma distor¢do entre a finalidade da alienacdo fiduciaria em
garantia e sua aplicacao préatica, ndo estabelecendo o equilibrio entre a
concessao do crédito e o seu adimplemento.

Hodiernamente, nossos tribunais tém admitido a
existéncia do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia mesmo sem o
referido registro obrigatério; tém admitido também a inadmissibilidade de
busca e apreensdo antes da discussao no processo; e por fim, tém admitido
a devolucado de parcelas quitadas pelo devedor, como forma de equilibrar a
relacdo juridica do crédito e tolher aquelas distor¢des.

DAS DEFINICOES:

Antes de adentrarmos na interagdo da disciplina
juridico-pratica da alienacdo fiduciaria em garantia com o ordenamento
juridico vigente, impfe-se trazer a colacdo algumas definicGes, as quais
facilitard o reconhecimento, pelo intérprete, das intengBes postas neste
trabalho. Acreditamos que seja assim necessario, porque nao raro vimos
muitas vezes o credor ser chamado de alienante.

ALIENANTE: “pessoa que vende, cede ou
transfere bem ou direito de sua propriedade para o dominio de
outrem™. Ou ainda: “Na terminologia juridica é usado,



preferencialmente a alienador, para designar aquele que transfere
o dominio, que aliena, que cede”.

Logo, alienante, in casu, somente afigura-se o
devedor e ndo o credor.

ALIENATARIO: “aquele a quem é transferido
0 dominio; aquele em cujo patrimdnio se integra o bem ou direito
alienado . Ou, “pessoa a quem se transfere o dominio da coisa ou
0 gozo de uso do direito. Na venda, € o adquirente; na doacéo é
donatario ™.

Logo, o credor somente pode ser alienatario e ndo
alienante.

FIDUCIENTE: “é quem aliena em garantia e
tem a posi¢do, na relagdo obrigacional, de devedor’”. E ainda:
“aquele que transmite o bem fiduciario ao credor para final
restituicdo, ao cabo de cumpridas todas as obrigacOes
contratuais ™.

Logo, deve-se preferir devedorf/fiduciante a
devedor/fiduciério, pois,

FIDUCIARIO: “é quem adquire a propriedade
da coisa e é credor do fiduciante” °. “E o destinatirio da
confianca do fiduciante, que lhe transmite a titularidade de um
direito, seja para obter um favor de administracdo ou guarda de
bens, seja para garantir o pagamento de um débito, tendo aquele,
cumprida a finalidade do pactuado, obrigacdo de restituir esse

bem que lhe foi cedido em confianca” *.

Portanto, o credor somente pode ser tido como
fiduciario, jamais como fiduciante e vice-versa.

DA ALIEANCAO FIDUCIARIA EM GARANTIA:

Prescreve a Lei 4.728/65, que trata do mercado de
capitais:

“Art. 66 — A alienacgéo fiduciaria em garantia
transfere ao credor o dominio resoltvel e a posse indireta da coisa
moével alienada, independentemente da tradicdo efetiva do bem,
tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario



com todas as responsabilidades e encargos que lhe incumbem de
acordo com a lei civil e penal.

§ 1° — A alienacgéo fiduciaria somente se
prova por escrito e seu instrumento, publico ou particular, qualquer
gue seja o seu valor, sera obrigatoriamente arquivado, por cépia ou
microfilme, no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do
credor, sob pena de nado valer contra terceiro, e contera, além de
outros dados, os seguintes: (... omissis).

§ 4° — No caso de inadimplemento da
obrigacdo garantida, o proprietario fiduciario pode vender a coisa a
terceiros e aplicar o preco da venda no pagamento do seu crédito e
das despesas decorrentes da cobranca, entregando ao devedor o
saldo porventura apurado, se houver.

§ 5° — Se o preco da venda da coisa ndo
bastar para pagar o crédito do proprietario fiduciario e despesas na
forma do paragrafo anterior, o devedor continuard pessoalmente
obrigado a pagar o saldo devedor apurado.

§ 7° — Aplica-se & alienacgédo fiduciaria em
garantia o disposto nos arts. 758, 762, 763 e 802 do CAd. Civil, no
que couber’.

Tem-se, pois, que a alienagdo fiduciaria é contrato
de garantia de uma obrigacéo principal — matuo —, através do qual o credor
tem assegurado o adimplemento da obrigacdo do devedor, por meio de um
direito real. Pode-se recair sobre bens que ja integram o patriménio do
devedor, pois, sendo alienante o devedor, que assume também a condi¢éo
de fiduciante, s6 pode, via de regra, alienar apenas o0 que possui ou venha
possuir; nada obsta, dessarte, que possa a alienagao fiduciaria recair sobre
bens ja pertencentes ao mesmo; a propdsito ver redacéo do art. 66, § 2°, da
Lei 4.728/65.

O enunciado normativo demonstra-nos a
possibilidade de ser objeto do contrato de alienacéo fiduciaria em garantia
bens ja pertencentes ao devedor, como, alias, tém decido nossos Tribunais.

Em razdo da admissibilidade de sua utilizagdo
somente pelas instituicdes que integram o sistema financeiro nacional, >° %
em verdade, posicionamos diante de um contrato de adesdo, através do qual o
devedor se sujeita aos interesses do credor, ndo se lhe concebendo discutir qualquer
clausula contratual, menos ainda clausula essencial do contrato, sem o que
financiamento néo havera.

Apesar de terem dado, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia, independéncia ao contrato de alienag&o fiduciéria, o fato é

que ele se erige como garantia de um outro contrato e. portanto.
mesmo que avtonomo em sua esséncia. torna-se acessorio do contrato

principal, comumente conhecido como “Contrato de Consoércio, Contrato de
Financiamento para Aquisicdo de Bens Duraveis e Contrato de Crédito



Direto ao Consumidor — CDC”, em razdo do vinculo formado pela causa
geradora.

De modo que, a execucdo do contrato de
ALIENACAO FIDUCIARIA, por si s6, depende da verificagdo da origem do
mesmo, se autbnomo e independente, ou como vem descrito: “alienagéo
fiduciaria em garantia”; posto que, as implica¢des faticas e juridicas do
principal atingirdo o acessério, modificando-o, ou extinguindo-o.

As definicdes citadas dao-nos uma luz quanto a
acessoriedade do contrato em espécie a um outro contrato, pois, se ao final,
cumpridas as obrigacbes, o credor devera restituir o bem ao devedor,
denota-se tratar de um contrato acessoério, ainda que com atributo da
autonomia. Possui caracteristicas préprias dos contratos, autonomia e
independéncia, porém, permanece vinculado ao contrato que lhe deu
origem, sendo dele dependente.

Isto é importante para a verificacao da causa
do contrato, se autonomo e independente e proprio a aquisicao do
bem, objeto garantidor, ou se em garantia de um contrato de mutuo
anterior ou preexistente a ele (fiducia); pois, na execucdo vai-se
atingir a disposicao contida nos § § 4¢ e 5°, do artigo citado.

De forma que, pode-se afirmar que a excecdo dos
CONTRATOS DE CONSORCIO, dos quais a alienacdo fiduciaria em
garantia 0 € para assegura-los pela aquisicdo do préprio bem contemplado
pelo consorciado, nos demais casos, a alienacao fiduciaria vem garantir um
contrato de mutuo, como Crédito Direto ao Consumidor.

CONCLUI-SE, PORTANTO, QUE A
ALIENACAO FIDUCIARIA E SEMPRE UM CONTRATO
ACESSORIO (GARANTIA) DE UM OUTRO CONTRATO
(PRINCIPAL), QUE E A CAUSA DIRETA DE SUA
EXISTENCIA, SENDO POR MEIO DELE QUE AS
PARTES (FIDUCIANTE E FIDUCIARIO) REGEM SEUS
DIREITOS E OBRIGACOES; TAL QUAL O CONTRATO
DE FIANCA VISA GARANTIR UM OUTRO CONTRATO,
ASSEGURANDO SUA EXECUCAO?Y.

Quando as partes estabelecem as obrigacbes
contratuais, ndo se utilizam do contrato de alienagdo fiduciaria, que € mera
garantia, mas do contrato principal gerador do crédito e do débito. As
clausulas do contrato de alienacao fiduciaria estdo dispostas apenas para
atender o 8§ 1° do artigo em foco; todavia, remete sempre ao contrato
principal, quer para apuracdo do quantum debeatur, quer para a verificacdo
da evolucéo dos juros, das amortizacdes, da deducéo das despesas, etc.

A unanimidade de nossa doutrina utiliza
relativamente a matéria: “financiador” e “financiado” em primeiro plano e
“fiduciante” e “fiduciario” em segundo, ensinando-nos a acessoriedade do
contrato de alienagdo fiduciaria preexistindo aquele a este, ®* ** ndo obstante

ser tratado como “negécio juridico autbnomo”.’



Nas palavras de ALFREDO BUZAID: “compde-se
de duas relagoes juridicas: uma obrigacional, outra real. A
primeira se expressa numa divida, que é o negoécio causal. A
segunda, numa garantia, que é o ato de alienac¢do. O nexo que se
forma entre elas supée a um tempo, o financiamento e a
transferéncia ao credor de um bem que uma vez satisfeita a

obrigacdo, deve ser restituido ao alienante”.®

Porquanto, o vinculo que se estabelece entre o
contrato principal (original) e o contrato de alienacgédo fiduciaria (acessorio),
impede seja a execugdo, em caso de mora, levada a efeito apenas tomando
em conta este Ultimo, devendo ter sempre em mira: a origem do mesmo e da
propria divida, o valor originario em contraposicdo ao valor do débito
declarado no contrato acessorio, o0 nimero de parcelas, a forma de reajuste
do débito e/lou das parcelas, etc. de modo a ndo ensejar uma
desigualdade entre as partes e vulnerar os preceitos decorrentes do
devido processo legal e do equilibrio das relacdes juridicas
sinalagmaticas.

DA TRANSFERENCIA DO DOMINIO:

Em verdade, no contrato de alienagéo fiduciaria em
garantia, ha uma transferéncia ficto-juridica do dominio do bem
ao credor e, conseguintemente da posse indireta do mesmo, posto
que, nao se perfaz totalmente a produzir os efeitos desta
“transferéncia”, como condigdo resolutiva, pois, caso contrario,
poderia o credor, mesmo ndo havendo mora, requerer
ao seu talante a posse direta do bem, ou realizar
sua venda, como forma de dar ao negdcio Jjuridico
resoltvel os efeitos e alcance que deve produzir até
que se ultime a condicgdo.

Se condigdo resolutiva é aquela que subordina a
ineficacia do negdcio a um evento futuro e incerto®, a toda evidéncia

pressupOe-se que enquanto nao verificado aquele evento sob o
qual as partes convencionaram a ineficicia do negodcio, este

produzira todos os seus efeitos legais ** © *. Dessa forma, no
Contrato de Alienacdo Fiducidria em Garantia tem-se uma condi¢cao
resolutiva atipica.

Dizemos isto porque na condicdo resolutiva o
negocio produz todos os efeitos legais até que se verifique a condicdo que o
desconstituird, mas na alienacao fiduciaria em garantia tal ndo se verifica,
pois que, somente tornar-se-4 perfeita a transacao (transferéncia),
produzindo os efeitos dos negécios juridicos em toda sua plenitude,
integrando, assim, a coisa, ao patriménio do credor, ap6s o transito em julgado
da sentenca de mérito que o decidiu®.



De sorte que o bem integrando ao patriménio do
devedor®® é transferido ao credor, mas sob uma condicdo resolutiva
atipica, porque ndo infegrard nem ao patriménio deste nem aqo
daquele, como seria nos negécios sob esta condicdo, sendo apds O
provimento judicial de mérito para o primeiro e pagamento da divida
para o segundo.

Neste caso, fica suspensa a efetividade do dominio
— suspensao —, integrando ao patriménio do devedor ou do credor, conforme
tenha havido pagamento da divida ou declaragcdo judicial decorrente de
inadimplemento injustificado desta.

Porém, no curso do contrato mais o
devedor/fiduciante exerce spont propria tanto o dominio quanto a posse
direta do bem que o credor/fiduciario. Prova disto € que o bem se encontra
registrado em nome daquele e apenas constituido o gravame em nome
deste.

Se integrasse, imediatamente, ao patriménio do
credor, necessidade alguma teria de buscar a tutela jurisdicional, pois, ja
integrando ao seu patrimonio, aliena-lo poderia a qualquer tempo, ainda que
em poder do devedor, resultando para este apenas a indeniza¢do devida, ou
sub-rogagéo.

E, igualmente, se depdsito existisse, poderia a
qualquer tempo reclamar a devolugdo da coisa, como conseqiéncia do
efeito do negdcio juridico da alienagdo, j& que sob condicdo resolutiva
produziria todos estes efeitos.

E por tudo isto que o dominio do credor ou do
devedor e consequentemente a posse do bem, havendo conflito de
interesse, vao depender de um pronunciamento judicial que ird conferir a um
ou a outro o dominio e a posse’; ndo produzindo, a transferéncia, o efeito
de um negédcio juridico resoluvel conforme preceito doutrinario.

Por estas razbes, NAO H& como, da disposicéo
legal (art. 66 da Lei 4.728/65 e Dec-Lei 911/69), extrair a um sé tempo: I)-
transferéncia do dominio e posse indireta; e Il)- contrato de depésito.

DA MORA:

Muito esquecida nos dias de hoje, porém, a mora é
o cerne de toda a questao juridica contratual. Veja-se que somente a mora
pode ensejar a acdo executiva ou de cobranca.



Dito isto, imprescindivel ater-se as caracteristicas
da mora, ou a conceitua¢éo do fenébmeno, sem o qual ndo se podera ensejar
0 processo destinado ao recebimento da divida.

A mora consiste no descumprimento
voluntdrio de obrigagdo legalmente contraida. Caracteriza-se
sempre que “a obrigagdo ndo é cumprida por fato imputdvel ao
devedor” *°%,

Como ato voluntario, o /madimplemernto
deve ser mjustificado™, ou seja, podendo satistazer a

obrigacio, o devedor, spont sua, deixa de o fazer-

No mais, quando, p. ex., o credor exige prestacao
ou saldo devedor alterado por taxas de juros “flutuantes” ndo se pode ter em
mente a caracterizagdo da mora solvendi por presungdo decorrente do
protesto, ou notificagéo extrajudicial® do titulo de crédito.

Na pratica e nao raro, os consumidores nao
recebem uma orientacao juridica adequadamente a defesa de seus
Interesses dentro do contrato de adesdo; assim, embora a lei lhes
assegura o direito de pagar o débito pelo valor que julgam correto
através de consignacdo em pagamento e discussdo do quantum
debeatur em processo pendente, isto ndo é feito em razao desta
precaria orientacdo ou porque nio tém condicoes financeiras para
custear os gastos demonstrados pelo advogado.

No entanto, este fato por si ndo pode ter o
conddo de transmutar a mora de involuntdria em voluntaria pela sé
existéncia do protesto ou notificacdo extrajudicial, impondo sempre a
verificagdo, ad cautelam, de que o saldo cobrado esta pertinente ao
disposto em lei.

E sabendo-se que somente a mora voluntaria ou
inadimplemento culposo produzird o efeito juridico capaz de ensejar a
cobranca, NAO HA COMO DEFERIR, /N/TIO LITTIS E INAUDITA ALTERA
PARTE, PEDIDO LIMINAR DE BUSCA E APREENSAO DO BEM DO SO
FATO DA PRESUNCAO DA MORA PELA APRESENTACAQO DE PROTESTO
OU NOTIFICACAO EXTRAJUDICIAL, COMO PRESCREVE O DEC.-LEI
OlI/69. (VER TOPICO: DA BUSCA E A PREENSAQ)

NAO HA EM FACE DO EXPOSTO QUANTO
AO EFEITO DO NEGOCIO JURIDICO DA ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA, CONCLUIR, SEM UMA DECISAO
DE MERITO, ENCONTRAR-SE RESOLVIDO O CONTRATO E
CONSOLIDADO O DOMINIO E POSSE NA PESSOA DO CREDOR



DO SO FATO DA MORA, TENDO A MEDIDA JUDICIAL MERA
"REIVINDICACAO” DA POSSE DIRETA.

Por isso, a medida coativa do direito do devedor
somente deve ser deferida nos casos em que se verificar a ameaca
ou perigo de perda do objeto no curso da hide se permanecer em
seu poder, ou quando ameacada a seguranca juridica e a eficacia do
provimento final, sendo a mora solvendi, representada por protesto ou
notificacdo extrajudicial, por si s6, insuficiente para fundamentar
pedido de busca e apreensao, pois, o dispositivo legal que a
autorizava nao encontra abrigo no ordenamento juridico vigente.

DA EXECUCAO:

Em caso de mora o credor buscard os meios
judiciais para receber seu crédito. A seu servi¢co o Estado coloca o aparato
juridico processual da execucdo contra devedor com as medidas de
urgéncia necessarias a garantir a eficacia da prestacdo jurisdicional
executiva.

Dessa forma, é preciso ter em mira que 0 que se
executa € o contrato principal (mutuo) e ndo o acessério (garantia);
este vai constituir garantia executéria?’ daquele no momento préprio da
expropriagdo, exaurida a cognicio executiva, portanto, depois de observado o
devido processo legal, JA QUE SOMENTE A SENTENCA PODERA, EM
DEFINITIVO, DEFERIR O DOMINIO AO CREDOR OU AO DEVEDORS.

As medidas de urgéncia, ou preventivas do direito
subjetivo do credor, ou destinadas a garantir a eficacia do provimento final®,

fundam-se no fato da existéncia de perigo ou
ameaca a coisa, frustrando-se a garantia
executoria se elas ndo forem tomadas initio
littis e inaudita altera parte33, preservando-a e destarte,

garantindo um resultado Gtil & execucgao.

Somente se e quando forem verificadas as
condicoes juridico-constitucionais de temeridade da seguranca juridica e
do provimento final ou objetivo final do processo, impor-se-a a inversao
do devido processo legal para se garantir a efetividade deste
provimento®e 11,



No caso do contrato de mutuo garantido por
alienacao fiduciaria, tem-se que nédo ha, em principio, perigo de dano ou
frustrac@o da garantia, posto que, o devedor estd bmpediolo de transferir o
bern a tercelro e face do gravame instituldo em prol do credor® e, porque
exerce a posse ¢ dominio do bem spont propria e, por fim, porgue o credor
conhece os riscos de sew negoclo, wiio havewodo como falar emn frustragiio da
garantia do sb exerciclo da posse diveta pelo devedor.

De modo que, a gregcucdo sg dard pelo
contrato principal do qual dgcorrgra, por invocacdo do
credor, a gxpropriacdo da garantia no momgnto prdprio
(apds dgcisdo), cedgndo lugar a acdo fundada somgntg no
contrato acgssdrio quando houver perigo ou risco de dano
ou frustracdo da garantia. No mais, pgrmangeg a
acgssorigdade grecutdria do contrato dg alignacéo fiduciaria
gm garantia a ser utilizado no momento proprio, graurida a
cognicdo greeutiva.

DA APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR:

Quando da concessédo de mutuo para aquisicdo de
um bem duravel potencialmente utilizavel pelo devedor como destinatério
final, verifica-se a existéncia de relacdo de consumo.

Quando se presta um servico que se exaure na
pessoa daquele que o recebe, ou seja, o recebedor se beneficia, per si, do
servigo, tem-se a figura do destinatéario final; porventura em distin¢gdo ndo o
€ o tomador de empréstimo que adquire maquinas para sua empresa,
matéria prima, e outros bens ligados & sua atividade econdmica.

Dessa feita, pode-se, sem delongas, afirmar que
nos contratos de mutuos garantidos por alienacao fiduciaria de bens, a parte
devedora aos quais adere, afigura-se como “destinatario final”, havendo
por isso, uma relagdo de consumo regida, portanto, pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, porque o produto neste caso encontra-se “apto a atender
ao fim desejado pelo consumidor” %.

Disto decorre, via de regra, a aplicabilidade

das normas de defesa do consumidor aos contratos de mutuos
assegurados pela alienacao fiduciaria.
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Portanto, na execucao do contrato dever-se-a
observar a prescricdbes contidas na Lei 8.078/90, aplicaveis ao
mesmo.

“Nas inferiores instancias também
caminham neste sentido, partindo para o enfrentamento
correto da questao, que sobressai do confronto entre o
referido decreto-lei e o Codigo de Defesa do Consumidor,
considerando que o sistema tuitivo do CDC notadamente
prevalece ante as disposi¢des tacanhas daquele primeiro
diploma legal”*®.

Trata-se sem duvida de relagdo de consumo,
tanto que a doutrina tem preconizado a admissibilidade do contrato de
alienacéo fiduciaria em garantia celebrado por instituicbes que ndo integram
o sistema financeiro nacional. *°¢13

Dessa forma, na execucdo do contrato principal
observar-se-a inclusive a inversdo do 6nus da prova, além de outros
preceitos legais impostergaveis expressos no Coédigo de Defesa do
Consumidor.

DA BUSCA E APREENSAO E CONSEQUENTE VENDA DO
BEM:

Se a execucao funda-se no contrato principal, s6
tendo lugar para a acdo fundada no contrato acessorio quando se referir ao
objeto da garantia, a busca e apreensdao do bem somente terdo lugar se
demonstrado que durante a cognicdo executiva a garantia perecera permanecendo a
coisa na posse do devedor, ou se verificar perigo ou ameaca ou frustracdo da mesma
independentemente daquela cognicéo, caso o status quo néo seja alterado initio littis;
verificar-se-ia, portanto, causa justificadora a assegurar a medida
antecipatéria da efetividade da tutela jurisdicional.

Porém, nao havendo ou nio se verificando nenhuma das
hipoteses ameagadoras da seguranga juridica e/ou do direito subjetivo da parte, esta
medida somente tera lugar na execugao por mora, deduzida do protesto ou notificagao
extrajudicial, no momento da expropriagdo e/ou negativa de entrega pelo devedor aos
cuidados do juiz, U seja, apds, exaurida a cognigdo executiva.

\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\,\ \

" SEM A AMEACA OU ESTE RISCO DE DANO A SEGURANQA p
~ JURIDICA NAO HA QUE SE FALAR EM CAUTELAR ou
ANTECIPA(;AO DE TUTELA9e H
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Do contrario, a busca e apreensdo terdo a penas o efeito
de coagir o devedor a efetuar o pagamento imediato do débito apresentado pelo
credor, sem possibilidade alguma de discusséo, suprimindo o contraditério.

Diz o artigo 66, da 4.728/65, § 4°: “No caso
de inadimplemento da obrigacdo garantida, o proprietério fiduciario
pode vender a coisa a terceiros e aplicar o preco da venda no
pagamento do seu crédito e das despesas decorrentes da cobranca,
entregando ao devedor o saldo porventura apurado, se houver”.

E, o art. 3° do Dec.-Lei 911/69, estabelece
que “o proprietario fiduciario ou credor podera requerer contra o
devedor ou terceiro a busca e apreensdo do bem alienado
fiduciariamente, a qual sera concedida liminarmente, desde que
comprovada a mora ou o inadimplemento do devedor”.

Trata-se de medida violenta e brusca, que soO se
justifica quando se apresentar ndo apenas 0s requisitos da mora, mas e
principalmente a frustrabilidade da garantia e do proprio processo executivo.

A garantia constitucional de que ninguém sera
privado de seus direitos e bens sem o devido processo legal, impede
possa, atualmente, lancar, o credor fiduciario, mao da acao de busca e
apreensao do bem do s6 fato da mora constituida pelo protesto, etc.

A mora por si s6, em principio, comprova
inadimplemento de obrigagdo assumida no contrato principal (miituo,
consércio, etc.) e, ndo violagio do contrato de garantia que ¢ a

“ALIENACAO FIDUCIARIA .

Desse modo, para justificar a busca e apreenséo
do bem, ao credor impoOe-se demonstrar cumpridamente a
frustrabilidade da garantia nas maos e/ou poder do devedor,
principalmente porque s6 e com o transito em julgado da sentenca de

» 5

mérito, consolidard o dominio e posse na sua pessoa “em definitivo” °.

Sem isto, ndo ha plausibilidade juridica suficiente
para se deferir a busca e apreensédo do bem, mormente liminar, posto que a
violagcdo contratual decorrente da mora é para com o contrato principal e,

assim, desde que mantido a salvo a garantia, ndo tem lugar
para a busca e apreensao como medida coercitiva e violenta
para impor, obliquamente, ao devedor satisfazer um crédito,
gue pode ja estar satisfeito, ou que pode ter sido apurado de
forma irregular, como p. ex. mediante aplicacao de taxa de
juros diversa da pactuada e/ou cumulacao de juros nao
cumulaveis®®.

Haveria uma sumariedade de provimento de

mérito, sem as causas juridico-legais que o autorizam, sem
oportunidade de defesa, sem observancia do devido processo legal,

12



sem o qual ndo se podera privar o devedor de seu direito, ainda que se
possa entender que tal ndo lhe pertence, pois a garantia e sua execugao vao
depender sempre do resultado obtido na demanda oriunda do contrato
principal.

O contrato acessorio somente poderd
ser objeto de agdo guando disser resperto ao proprio
bem dado em garantra; fora /sto, dependerd do
resultado Final (execucio) do contrato princpal, cuja
execugdo levar-se-d primerro 4 garantia, se assim o

requerer o credor-

“A norma restritiva do direito de defesa
€ inconstitucional porque ofende a CF 5¢, LV. Nao foi
recepcionada pela CF de 1988. O réu pode alegar toda a
matéria de defesa que teria contra o autor e nao apenas as
enumeradas na norma sob comentario (COMENTARIO AO
DEC-LEI 911/69.)”8

Pois, “na alienagdo fiduciaria o devedor, financiado, ao
adquirir o bem com o financiamento, integra-se no dominio do mesmo, mas transfere
esse dominio ao credor em garantia da divida contraida, resolvendo-se, entretanto,
isto é, deixando de integrar-se 0 bem vendido em garantia no patrimdnio do credor
desde que essa divida seja paga no prazo ajustado” *°.

Decorre da pratica e da doutrina, que 0 bem em
garantia pertence ao devedor, que o adquire em nome proprio, apenas
gravado com o referido 6nus, havendo, portanto, uma condicdo
resolutiva atipica, de “suspensao” do dominio, que para integrar ao
patrimonio do credor dependera de um provimento de meérito
proferido em processo executivo que reconheca os efeitos da mora
invocada e, por conseguinte a ineficacia do negécio; de modo que, qualquer
discussdo acerca do contrato e das obrigacdes dele decorrentes, ndo pode
ensejar a busca e apreensao do bem, entregando-o ao talante do credor, que
pretende em verdade o recebimento da divida e ndo a resolucdo do
contrato.

Deve-se, portanto, priorizar a execugdo do
contrato principal e somente lancar mao da garantia como ultima solugao
da questdo apos ensejado o devido processo legal, que somente podera ser
invertido quando ocorrer um perigo ou ameaca a seguranca juridical!) o
que nao se mostra a mera mora debiforis no contrato de mutuo

(financiamento) garantido pela “alienacdo fiduciaria”.

E, por isso que a lei exige dois processos distintos:
“um necessario ao acertamento de direito subjetivo da parte e outro,
posterior, destinado a realizacdo coativa do mesmo direito subjetivo
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da parte, caso persistisse a recalcitrancia do devedor em se
submeter a pretensdo ja liquida e certa do credor vitorioso na
demanda cognitiva” °; dessa feita, em caso de mora do devedor, o credor
lancard mio da execucio do contrato, porém, do contrato principal,

podendo apresentar como meio de garantia o contrato acessério de
alienacdo fiducidria e, somente apds ensejar ao devedor o contraditério,
exaurindo o devido processo legal, poder-se-4 romper a esfera juridica
deste para dali arrancar o bem garantidor da obriga¢io, cujo processo de
cognigio j fora decidido.

“E preciso preservar, quanto possivel, as garantias
momentaneamente antagOnicas, sem privar qualquer delas de sua substancia
elementar” °; por isso, 0 super poder que outrora se entregara ao credor nao
mais subsiste, tendo lugar para liminar ou antecipacéo de tutela de busca e
apreensdo somente quando houver ameaca de frustracdo da garantia se o
bem permanecer em méos do devedor no curso da lide executéria do

contrato principal; ndo havendo esta ameaga, que deve ser sétia e
demonstrada, néo ha luga'c para busca e a,o'ceen.b(io do bem, devendo
observar o contraditério, porque néo havendo xisco de petecimento da
garantia ndo ha evidentemente Jubtiﬁ'cativa a levat o seu sacrificio
,oa'ca an.teci,oa'c um efeito executivo deﬁ'n.itivo, que é a busca e

a,o'ceen.b&o liminar.

Dessa forma, somente quando houver ameacga ao
bem garantidor do crédito e, igualmente & seguranga juridica, poder-se-a
deferir liminar de busca e apreensdo de bem descrito em contrato de

alienacao fiduciaria, caso contrario ndo hd lugar para uma inversdo do
contraditério com prévia supressio da posse do devedor em favor
do credor, mesmo em face da disposicio normativa contida nos
arts- 3° e 66, § 4° jd referidos, sob pena de privar aquele de seu
dnico direito - posse -, sem o devido processo legal, pois, na
medida em que o dominio ficto é do credor, o dnico direito
daquele sobre o bem é a posse e retengio da coisa com

fundamento no contrato principal

P A A A
< 66 A

Até mesmo porque, ~“é inconstitucional a LAF.

B

-3 caput, na parte em que determina ao juiz a concessdo

\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\

\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\

Principalmente, porque o juiz “deve cuidar para que
esta inversdo nao se torne regra geral, pois, dentro da garantia fundamental do
devido processo legal e do contraditorio, a garantia normal ¢ a de que a
agressao patrimonial do Estado sobre a esfera juridica da parte vencida
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somente ocorra depois de percorrida a trajetoria do procedimento com ampla
: -4 k2 9
discussao” .

DA VENDA:

De outro lado, permite-se ainda, a legislacédo
pertinente a espécie, que o credor aliene extrajudicialmente o bem dado em
garantia da divida.

O fim precipuo desta autorizacdo é a expropriagdo
do bem, transformando-o em pecunia, a qual se revertera em favor do credor
para saldar a divida no todo ou em parte, advinda do contrato de muatuo.

Como garantia, deve-se entender uma ficgédo
juridica de dominio do credor sobre o bem, pois se préprio fosse, autorizado
estaria a vendé-lo a qualguer tempo para entrega futura, mesmo
permanecendo em poder do devedor.

Tendo por fim a apuracéo de valor correspondente
ao quantum debeatur, certo é que a venda do bem somente podera
ocorrer apos o transito em julgado da decisao judicial no processo
que decidiu quanto ao mérito da execucao do contrato. Exaurida a
tutela jurisdicional, poder-se-a ocorrer a venda do bem.

Todavia, o ato de alienacdo deve ser judicial e jamais
entregue ao credor, que em prejuizo do devedor poderd aliena-lo a preco vil, JA
QUE, EM PRINCIPIO, ESTE NAO SE DESINCUMBE DO “SALDO DEVEDOR”.

Ha no litigio interesses em conflito, de sorte que
o Poder Judiciario ndo pode se afastar do ato expropriatorio deixando-o a
cargo do credor, pois, este ato ainda esta circunscrito ao processo
executivo, o qual deve ser guardado por este Poder até se verificar uma
das hipoteses dos artigos 794 com o 795 do Codigo de Processo Civil.

De contrario, por que ndo autorizar a todos o0s
credores em geral a venda do bem constritado. Nao sé verificaria celeridade
e economia processuais enormes, mas também haveria um tratamento
IGUALITARIO entre as partes envolvidas no processo executivo.

Do fato de haver instituido um contrato de
garantia por alienacdo fiduciaria, nao torna o credor/fiduciario
privilegiado ou diferente dos demais credores na seara do
ordenamento juridico processual, de modo que, se os demais
credores devem aguardar a hasta publica do bem, igualmente, deve
sujeitar-se a mesma hasta publica aquele credor, ndo podendo lhe
conferir o direito de, por si s6, alienar o bem dado em garantia.
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E A R R N N R A A S N A A N

) A GARANTIA E SEGURANCA DO CREDITO E NAO PRIVILEGIO )
. PROCESSUAL. .
E estranho conceber, estando em conflito devedor e
credor e vice-versa, que a fase expropriatoria do bem seja extrajudicial a cargo deste
altimo.

Se o0 credor busca receber seu crédito,
preferindo buscar a solvabilidade deste sobre o bem dado em
garantia, a venda representa a expropriagcdo executiva, que nao pode
ser preterida do processo e do Estado.

Isto violaria, igualmente o devido processo legal e 0
contraditorio, uma vez que tiraria do litigio a fase de expropriagéo.

“A partir da vigéncia da Lei 8.078/90,
nao mais se admite alienacdo extrajudicial de bem dado em
garantia fiduciaria, pois os dispositivos do Decreto-Lei 911/69,
que a autorizavam, foram revogados pela legislacao
superveniente, que, atenta a desproporcdo de forcas dos
participes da relacdo negocial, permite que o consumidor
recorra as vias judiciais para questionar clausula abusiva” *2.

DA DEVOLUCAO DAS PARCELAS:

Demonstrou-se que no contrato de alienagdo
fiduciaria, ha uma ficgéo juridica de transferéncia do dominio, haja vista que
0 bem passa a integrar o patriménio do devedor, apenas com 0 gravame
constituido® em favor do credor; igualmente se disse que ha dois contratos:
um principal, de financiamento (mutuo, consércio, etc.) e outro, de garantia,
dependente daquele; que a mora solvendi ocorre no primeiro e ndo no
segundo circunscrito ao bem dado em garantia e, por esta razdo a mora nao
é suficiente por si s6 para ensejar busca e apreensao liminar do bem, como
esquartejamento do devido processo legal, porque inexistente a ameacga a
seguranca juridica de eficacia do processo e/ou frustracdo da garantia.

Por fim, que aplicavel a espécie é o Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Posto isto, o novo diploma legal imp8e sérias
restricbes ao uso da busca e apreensdo do bem, sem a observancia das
disposicdes dos arts. 51, 53 e seguintes do referido diploma legal.

Vemos aqui duas hipéteses: I)- quando o credor
realizar um contrato de matuo com o devedor, emprestando-lhe, p. ex., R$
20.000,00 e, o bem dado em garantia, no mesmo momento, tem a
importancia apenas de R$ 10.000,00; e Il)- quando o credor realizar um
financiamento para aquisicao do préprio bem, no mesmo momento, dado em
garantia do prego.
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No primeiro caso reporta-se que nada impede seja
dado em garantia bem que j& integra o patriménio do devedor e, por isso
mesmo, 0 bem dado em garantia ndo decorre de crédito (matuo) para sua
aguisicdo, mas de crédito direto ao consumidor. Nesta hipotese, deve-se
garantir ao credor a execucdo do contrato principal por seu valor e legais
acessorios, de sorte que, ndo havera parcelas a devolver, podendo inclusive,
como no exemplo citado, buscar a expropriacdo de outros bens do devedor
para a solvéncia da divida.

De contrario, no segundo caso, o financiamento se
deu para aquisi¢cdo do proprio bem dado em garantia da divida. Em outros
termos, o credor/fiduciario adquiriu em nome do devedor/fiduciante o bem e,
este por seu turno o gravou com o 6nus da alienagéo fiduciaria em garantia
em favor daquele. Discute-se, portanto, o contrato principal. Trata-se, na
hipotese, de contrato para aquisicdo de bens duraveis; logo a intencao do
credor era financiar o preco do bem e a do devedor de paga-lo em parcelas
na forma avencada. Tem-se, portanto, financiamento do preco da coisa e, 0
credor conhecendo os riscos de seu negdcio, conhece a desvalorizacdo do
bem em razéo de sua utilizacdo e/ou renovacéo pelo fabricante.

A execugdo do contrato visa receber o valor do
bem como preco que é, e, ndo como mutuo, haja vista que o valor deste é o
valor daquele. Preferindo o credor a retomada do bem, através de busca a
apreensdo ao final do processo executivo, ap0s o exaurimento da tutela
jurisdicional, tem-se que somente fara jus a esta forma expropriatéria se e
guando efetuar a devolucdo das parcelas devidamente atualizadas ao
devedor.

Pois, na hip6tese haveria uma resolugdo do
contrato, com restituicdo da coisa ao credor/financiador/fiduciario, razao pela
qual impfe-se a devolugédo das parcelas sob pena de enriqguecimento sem
causa. E inadmissivel imaginar possa o credor financiar o preco da coisa e
reivindica-la em caso de mora solvendi, obtendo sua devolugdo sem
restituicdo das parcelas pagas pelo devedor;

Porque se tratando de contrato para aquisicdo de
bem duravel, como o contrato de consorcio, o credor financia o prego do
bem ao devedor, parcelando-o quando este teria de desembolsar a vista se
ndo fosse por ele financiado.

Dessa forma, a devolugdo das parcelas se impde
sob pena de propiciar 0 enriquecimento sem causa do credor, a Um,
porque 0 mesmo adquirira 0 bem dado em garantia e, conhece os risco de
seu negoécio como a desvalorizacdo do objeto e até mesmo sua perda, a
Dois, porque o adquiriu em nome do devedor com objetivo de lucro, cujo
preco é parcelado.

Assim, UMA VEZ INADIMPLIDO O CONTRATO, A
BUSCA E APREENSAO DO BEM QUE SE LHE GARANTE SOMENTE PODERAO
SER AUTORIZADAS APOS A OBSERVANCIA DOS PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS MENCIONADOS E DO DEPOSITO DAS PARCELAS
PAGAS, DEVIDAMENTE CORRIGIDAS, COM DEDUCAO APENAS DAS
DESPESAS LEGAIS E AUTORIZADAS.
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Sem isto, torna-se impossivel deferir, ainda que
tenha exaurido a tutela jurisdicional, a busca e apreensdo do bem como
medida expropriatoria, pois, 0 que se executa ndo € a garantia, mas o
contrato principal, as obrigacdes dele decorrentes; a garantia é o fim visado
pela execucdo como meio de satisfazé-las.

“Nos casos de conversdo de busca e
apreensdo decorrente de alienacdo fiduciaria em
depdsito, o objeto perseguido pela acéo é o pagamento
da divida”"'.

DA PRISAO DO DEVEDOR:

Reportando-se a doutrina, tem-se que a imposi¢ao
de restituicdo preexiste para o credor e ndo para o devedor °3 ¢4
restituicdo esta de “dominio ficto”, suspenso, de forma que se depdsito
existe o é para o credor, que na qualidade de fiduciario tem o

dever de restituir a coisa, ou seja, aquele “dominio ficto”.

Seu direito é o de perseguir a coisa
como garantia executoria que € do contrato principal, em
caso de inadimplemento da obrigacao e, ndo por direito
proprio.

Abordando o tema é preciso ter em mente que a
nossa Constituicio somente e excepcionalmente autoriza a prisao civil por
divida de alimentos e depositario infiel.

///////////////////////////////////////////////////////////////////////////////

Muitos promulgam sob o argumento de beneficio
da atividade industrial e geragdo de empregos e, consequente aquecimento
da economia que a prisdo do devedor deve ser mantida a despeito dos
preceitos legais e constitucionais hoje vigentes em nosso pais 2°° 2.

Quando se fala em prisdo do devedor, ou se
estd dizendo que o mesmo é inadimplente injustificado de pensao
alimenticia ou o € depositério infiel.

No caso em exame, tem-se a figura do depositario
infiel e, esta figura advém de contrato de depdsito?

Antes de qualquer conceituagdo temos de nos
reportar as caracteristicas do contrato de depdsito, sem as quais impossivel
concluir se ha ou néo, a figura do depositario. E contrato: “a)- unilateral, por
originar obrigacoes apenas para o depositario...; b)- gratuito, embora a
gratuidade nao seja de sua esséncia, pois, em regra, € oneroso; c)- real, pois
para que se perfaca é necessario ndo s6 o consentimento das partes, mas a
efetiva entrega da coisa ao depositario; d)- ‘intuitu personae’, porque se funda
nas qualidades pessoais do depositario” ',
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Como o contrato principal do qual deriva o contrato
acessorio de alienacao fiduciaria € um produto posto no mercado, destinado
indistintamente a qualquer interessado, eshoroa-se a caracteristica “intuitu
personae”. Entrega da coisa ndo ha, porque in_casu realiza-se a
transferéncia do dominio ao devedor em nome do qual permanece,
instituindo apenas o gravame em favor do credor®, de sorte que aquele
exerce a posse e a guarda em proprio nome. Quanto as demais
caracteristicas nao se verificam haja vista que o contrato, do qual deriva o
gravame, € bilateral e sempre oneroso.

Dessa feita, contrato de depdsito “é o contrato pelo
qual um dos contraentes recebe do outro um bem mével, obrigando-se a
guardd-lo, gratuita e temporariamente, para restitui-lo quando lhe for
exigido” %',

“O contrato de deposito tem como caracteristica
essencial a finalidade de custodia; desde que a guarda dos bens surja como
decorréncia de outra convencdo, nio pode ser considerado depdsito...
Assim, so ha contrato de depdsito e prisao do depositario quando a guarda
dos bens ¢ o contetdo tinico, ou, a0 menos, principal do negocio juridico”
(TJSC - 1" CAM. - AC. UNAN. - REL". DES". TEREZA TANG — ADCOAS 1990 -
NS 126.163 ¢126.300.)"

Na alienacgéo fiduciaria em garantia, como contrato
acessorio de um contrato de financiamento em geral, ndo ha depdésito, posto
que ausente a temporariedade, gratuidade e obrigatoriedade de restituicdo
da coisa pelo devedor, ndo sendo a causa principal do negdcio e,
principalmente porque o devedor exerce dominio e posse sobre a coisa
spont propria.

E sendo, conforme demonstrado, contrato de
garantia da execucdo, sob a égide dos principios constitucionais
apresentados, em caso de mora do contrato principal, tem-se que 0
devedor ndo é depositario de bem do credor; ha aqui outra ficgéo juridica
que ndo pode ensejar a prisdo do devedor. Assim nao for, estar-se-a
infligindo a este uma coacdo ao seu direito de ir e vir, a sua liberdade
assegurada pela Constituicdo, para constrangé-lo ao pagamento de divida ndo
alimenticia; a pagar sem questionar®,

A disposicdo do credor encontram-se 0s mais
diversos veiculos processuais para recebimento da divida. Ora, o credor os
conhece e conhece muito bem os riscos de seu negdcio, principalmente na
seara do sistema financeiro (lembrando-se que os tribunais tém permitido
apenas aos bancos usarem de tal contrato), de modo que primordialmente
deve cercar de garantias contra eventual mora solvendi.

“O_ DEVEDOR FIDUCIANTE
NAO PODE TER SUA PRISAO CIVIL DECRETADA
PORQUE NAO E VERDADEIRO DEPOSITARIO, NAO SE
LHE APLICANDO A EXCECAO DA CF 5°, L XVII” 8,
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E ressabido que o devedor de bancos ja sofre uma
carga extrajudicial muito maior que qualquer outro devedor, tais como perda
de crédito em todos os bancos, etc., por isso, ndo se 0 pode onerar ainda
mais com a coacdo a sua LIBERDADE para pagar divida de dinheiro.

Em resposta aqueles que promulgam a priséo civil
do contratante de divida garantida por alienacédo fiduciaria, vemos que o
argumento é falso, pois, utilizam-se de ficcdo juridica, inadmissivel, para
manter a prisdo do devedor.

Hodiernamente vigora em nosso sistema juridico, o
Tratado de Sao José da Costa Rica, que proibe a prisdo por divida e, em
nossa ConstituicAo permite-se apenas a prisdo do depositario infiel,
pressupondo contrato de depdésito, aqui inexistente; assim, a divergéncia
doutrinéria e jurisprudencial a época da Constituicdo de 1969% ndo mais
pode subsistir, sob pena de ndo termos, instituido no pais o ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO.

Pois, “os direitos, garantias e liberdades,
estipulados em um tratado internacional de direitos humanos sdo, por
natureza, operativos, de vez que o objeto e a razdo de ser de uma
convencdao de direitos humanos, assim como a clara intencao das
partes, € reconhecer em favor das pessoas certos direitos e liberdades e
nao regulamentar suas relacbes entre si. A falta de operatividade
coloca o Estado em mora frente & comunidade internacional” %,

E preciso apagar de uma vez por todas os
resquicios da tirania em nosso pais, ainda tdo presentes nos cenarios
politico, juridico, social, religioso, etc., ora com mais énfase, ora com menos.

Ja se foi a época em que se entregara o devedor
ao arbitrio do credor, como exposto no inicio deste trabalho. “Em face dos
termos da garantia constitucional que impede a prisdo por dividas, ndo se tem mais
admitido a prisdo civil do alienante fiducidrio, visto ndo se tratar de verdadeiro
depdsito, mas de simples ‘equiparag¢do de depédsito’, para maior garantia ao credor
(STJ — RESP 2320/RS, 42 TURMA, REL. MIN. ATHOS GUSMAOQ, 25.06.91)” 8,

E, o que se pretende é elastecer a hipdtese de
depdésito, para com isto, em caso de mora debitoris, encarcerar o devedor
como forma de recebimento de divida de dinheiro. Trata-se apenas de uma
ficcdo juridica a beneficiar, ou sob 0 mascaramento da questdo, manter a
tirania despética de antes, violando o Estado Democratico de Direito, porque
“toda norma gque. no direito ordinario. quer mascarar de
depositario quem na realidade ndo o é. agride a
Constituig¢do™ (FRANCISCO REZEK.) ¥

JOSE RAUL GAVIAO DE ALMEIDA, professa que
“o dep6sito a que o constituinte ligou a prisdo civil
corresponde a uma figura <conceitual elaborada pela
Ciéncia Juridica. ndo comportando. para ampliar o ensejo
da sangdo- inovagbes legislativasa sob pena de afronta
ao principio da reserva constitucional™ .
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Mesmo posicionamento encontra o mestre
ALVARO VILLACA AZEVEDO: “a conclusdo. portanto. é de que
ndo existea na alienagdo fiduciaria em garantia- a
figura de depositario. pois-. em verdadea o alienante

2z

(fiduciante) é o proprietario-. porque desde o 1inicio
negocial. sofre ele o risco da perda do objeto- Ninguém
pode ser condenado. portanto. como depositario infiela
se corre o0 risco da perda da coisai 1isto. porgue-
reafirme-se. o depositario deve guardar bem alheio e ndo
bem préprio™ *

Eis outros arestos:

“NAO CABE A PRISAO CIVIL DE
DEVEDOR QUE DESCUMPRE CONTRATO GARANTIDO
POR ALIENACAO FIDUCIARIA™ 115 29€30

“Se o fim precipuo do contrato ndo
foi a guarda da coisa, mas a compra e venda de coisa futura,
que & época do contrato nao existia, sendo em forma de
esperanca, cogitar ndo se pode de contrato tipico de deposito e,
consequentemente, descabe a acdo ajuizada, s6 admissivel
quando o autor busca, de modo direto, 0 que € seu e que
entregou a guarda de outrem” (TJBA — 3* CAM. — REL. DES.
CICERO DANTAS BRITTO — 22.02.84 — AP. 335/83.)"

“A agdo de deposito ¢ cabivel,
unicamente, se tendo havido contrato de depdsito, o depositario
negar a devolucdo da coisa movel recebida a este titulo”
(TIMG — 3* CAM — REL. DES. MAY FILHO — AP. 27.484 —
03.11.87.)"°

“O Contrato de depdsito ndo se
aperfeicoa se a coisa ndo for concreta e efetivamente entregue a
guarda do depositario” (TIMS — 2* TURMA — REL. DES.
MARCO ANTONIO CANDIA — AP. 1.213/89 — 31.05.89.)"

E, RT 641/167.

Importa, pois, distinguir o contrato principal do
contrato acessorio de alienacao fiduciaria, sob pena de langarmos méo de
execucdo de contrato acessorio como se tal fosse mero depodsito e, ai
importaria numa onera¢gdo muito maior ao devedor que ndo sé deveria
restituir o bem ao credor, como também perderia o valor que pagou até a
mora solvendi, eis que do contrato de garantia ndo emana nenhuma
obrigacdo pecuniaria; ele existe para garantir a execucao do contrato
principal®.

De modo que, falar em prisdo civil de devedor, cuja

divida é garantida por contrato de alienacdo fiduciaria € dissentir de todo
ordenamento juridico vigente, ou se preferir, € estagnar a evolugdo do
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sistema juridico, mantendo-o em prol dos interesses dos credores que
constituem a forga capitalista do interesse defendido.

Democracia ndo se confunde com capitalismo, nem
execucao obrigacional se confunde com enxugamento da hermenéutica.

DA PURGACAO DA MORA:

Somente se permite ao devedor purgar a mora se
ja tiver efetuado o pagamento de 40% do bem (Dec.-Lei 911/69, art. 3°, §
1°)

Outro resquicio do poder ditatorial de sujei¢ao total
do devedor as pretensbes do credor, ora executando a garantia, ora o
contrato de matuo.

Como se expOs somente em caso de ameacga ou
perda da garantia, poder-se-a propor acdo fundada no contrato acessorio,
haja vista que somente as causas proprias deste revelam-se suficientes para
legitimar eventual agdo. No mais, em caso de mora, a execucdo se da pelo
contrato principal, que chama o contrato acessorio no momento da fase
expropriatoria se assim o requerer o credor, que podera inclusive lancar méo
da garantia.

Dessa feita, impende que se aborte a aplicagdo da
referida disposicdo legal, para que, a teor do Cdodigo de Defesa do
Consumidor e, do préprio direito das obrigac6es decorrente do Codigo Civil,
possa 0 devedor purgar a mora a qualquer tempo e independente do
percentual ja quitado.

A intencao do credor é receber a importancia que
despendeu ao devedor para aquisi¢do de determinado bem duravel na
forma diferida no contrato, e, nesse desiderato, somente pode pretender o
recebimento das parcelas em atraso e ndo o total da divida, pois,
observando as disposicdes daquele, se o devedor efetua o pagamento das
parcelas inadimplidas ha de prosseguir e aceitar a sua execucio diferida;
se assim o é, e se no curso da lide o devedor apresenta numerario suficiente
ao pagamento do débito e seus consectarios, ndo ha porque se lhe impor
suportar a continuidade do processo, primeiro, porque representa a
disposicdo normativa um contra-senso com a vontade do credor e a
obrigacao diferida do contrato; sequndo, porque pelo principio da economia
processual deve-se buscar o caminho mais curto ao exaurimento da tutela
jurisdicional, e o pagamento da divida € um destes — ex vi do art. 794 e 795
do CPC —; e terceiro, porque devendo a execucdo ser a menos onerosa
possivel ao devedor, ndo existe razdo juridico-legal para se lhe impor
suportar a execugdo in totum quando em seu curso pretende solver a
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obrigacdo e quando o préprio contrato prevé o pagamento do débito de
forma diferida.

E, ainda que haja discussdo relativamente ao
guantum debeatur impde-se assegurar ao devedor a denominada purga da
mora, caso contrario, indiretamente ou implicitamente, estariamos
sujeitando-o a total vontade do credor, o que contraria o direito moderno.

"Por  representar  desvantagem
exagerada, ensejando desequilibrio contratual, acha-se
revogado o § 1°, do art. 3° do Decreto-Lei 911/69, na parte
que limita o direito a purga da mora ao pagamento de 40%
do valor financiado, valendo-se o devedor das disposigdes
contidas nos arts. 6°, V e 53 do Cédigo de Defesa do
Consumidor” %,

O objeto visado pela agdo nada mais €, e, nada
mais pode ser, que o recebimento do credito representado pelas
parcelas em atraso e das que se vencerem no curso da lide, conforme
contido no contrato principal e ndo no acessorio, de mera garantia; portanto,
0 que o credor pretende é o recebimento de divida de dinheiro por parcelas
ndo pagas e ndo o bem por resolucéo do contrato.

Purgar a mora deve ser entendido como efetuar o
pagamento do débito. Se houve discussdo acerca do guantum debeatur, sé
dirimida na deciséo final, deve o juiz ou tribunal, conceder prazo ao devedor,
para, querendo, purgar a mora pelo valor decidido como correto e, assim
evitar a execucao onerosa; igualmente, ndo havendo discussdo acerca do
guantum debeatur, deve o juiz admitir a qualquer tempo a purgagdo da mora
pelo devedor (mesmo em caso de revelia), mediante depdsito integral do
valor da execucao e acessorios, nao havendo lugar, ante os principios
referidos, para a punicdo do malfadado art. 3°, § 1°, do Dec-Lei 911/69.

A alienacdo fiduciaria € mero contrato de garantia,
de modo que o que se executa em caso de mora e ndo de ameaca ao bem
sobre o qual incide o gravame, é o contrato principal de matuo.

Deste contrato surge para o credor: a)- pedir a sua
resolucdo mediante a devolucédo do bem garantidor da obrigacdo, que apés
o transito em julgado da decisdo, nascera a possibilidade de busca e
apreensdo em caso de recusa do devedor; ou b)- pedir a execucdo da
obrigacéo vencida, facultando-o pedir que a penhora recaia sobre a garantia
e/ou qualquer outro bem do devedor.

A busca e apreensdo somente se dardo na
primeira hipétese, ou quando se verificar que o bem encontra ameacado de
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destruicdo, etc. se permanecer em poder do devedor no curso da lide e,
igualmente, se se verificar que a seguranga juridica, o resultado util ao
processo, encontra-se ameacada pelo status quo, que deve ser alterado em
nome da efetividade da justica.

Posto que, somente se ‘“justifica a
antecipac¢do de tutela pelo principio da necessidade. a
partir da constatagdo de que sem ela a espera pela
sentenca de mérito importaria denegag¢do de justiga. ja
que a efetividade da prestagdo jurisdicional restaria
gravemente comprometida-119

Porquanto n&do ha como dar guarida, no mundo de
hoje, as disposicdes do art. 66 da Lei 4.728/65 e Dec.-Lei 911/69, primeiro
porque o fator histérico que os motivou ha muito desaparecera; e segundo,
porque o novo ordenamento juridico impede possa continuar a dar os
mesmos contornos de outrora aos contratos de mutuos garantidos por
alienacéo fiduciaria, como se o direito ndo houvesse evoluido. De contrario,
firmaria 0 que sempre promulgamos: despojado o regime
ditatorial, deitou-se sob o bexrco
esplendido da estrutura do despotismo, a
bandeira do Estado Democratico de
Direito, mera ficciao politico-juridico-
constitucional, a esconder a despdtica
democracia, ou DITADURA branca.

Até porque, a busca e apreensdo do bem e, de
mesmo modo, a prisdo do devedor, obliquamente, estdo a impor a imediata
liguidagdo do saldo devedor imposto unilateralmente pelo credor, sem
possibilidade alguma de discusséo, fato este que viola gritantemente o
principio do contraditério.

N&o se esta aqui a incentivar a mora, nem com
esta comungar, mas apenas a estabelecer o equilibrio de for¢cas visado pelo
sistema juridico e o devido processo legal de um juizo imparcial, integro e
reto, como preceito maior a ser observado na dogméatica processual, de
modo que a IGUALDADE e o direito a LIBERDADE sejam preservados,
somente cedendo lugar nos casos de expressa necessidade juridica.

TELMO ARISTIDES DOS SANTOS-ADVOGADO

*Trabalho produzido e publicado no sitio oficial www.direitobancario.com em
1999.

BIBLIOGRAFIA:

DE PLACIDO E SLVA, VOCABULARIO JURIDICO - VOL. I:

FRANCA, R. LIMONDI, “ENCICLOPEDIA SARAIVA DE DIREITO” VOL. 6;
GOMES, ORLANDO, “CONTRATOS” - 18A EDICAO;

“ENCICLOPEDIA SARAIVA DO DIREITO” - VOL. 37, p. 202;

PEREIRA, CAIO MARIO DA SILVA, “ALIENAGAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA” - ENCICLOPEDIA SARAIVA DO DIREITO - VOL. 6 - p. 53/64;

G R~

24


http://www.direitobancario.com/

10.
11.
12.
13.
14.
1.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.

26.

27.

28.

29.

30.

BUZAID, ALFREDO, “ALIENAGAO FIDUCIARIA” - ENCICLOPEDIA
SARAIVA DO DIREITO - VOL. 6 - p. 66/87;

PEREIRA, CAIO MARIO DA SILVA, “INSTITUICOES DE DIREITO CIVIL” -
VOL. 3, p. 380/382;

JUNIOR, NELSON NERY, “CODIGO DE PROCESSO CIVIL COMENTADO”,
p. 1.571/1.584;

JUNIOR, HUMBERTO THEODORO, “TUTELA ANTECIPADA E TUTELA
CAUTELAR” - FORENSE — WWW.FORENSE.COM.BR;

FRIEDE, REIS, “‘RESTRICOES IMPOSTAS AO INSTITUTO DE
ANTECIPAGAO DA TUTELA”:

OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO ALVARO DE, “GARANTIA DO
CONTRADITORIO” - FORENSE - WWW.FORENSE.COM.BR:

OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO ALVARO DE, “ALCANCE E NATUREZA DA
TUTELA ANTECIPATORIA” - FORENSE — WWW.FORENSE.COM.BR;
MARTINS, FRAN, “CONTRATOS E OBRIGACOES COMERCIAIS” — 154
EDICAO, p. 184/192;

STJ, “RESP 211.083/MS - 3 TURMA — REL. MIN. WALDEMAR ZVEITER -
DJU 17.12.99”

STJ, “RHC 9.155/MG - 4* TURMA - REL. MIN. BARROS MONTEIRO - DJU
17.12.99”

JORNAL DO ADVOGADO - SECAO DE MINAS GERAIS - BELO
HORIZONTE - OUTUBRO/1999 - p. 8;

STJ, RESP 176.943/SP — 4~ TURMA - REL. MIN. ALDI PASSARINHO
JUNIOR - DJU 17.12.99;

TAMG, APELACAO CIVEL 225.308-1 — 1A CAM. CIVEL - REL. JUIZ
MOREIRA DINIZ - DJMG 27.08.87, p. 9;

PAULA, ALEXANDRE DE, “REPERTORIO DE JURISPRUDENCIA DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL”, p. 322/325;

TAMG, APELACAO CIVEL 231.185/5 — 1A CAM. CIVEL - REL. JUIZ
NEPOMUCENO SILVA - DIJMG 16.04.97, p. 10;

DICIONARIO DE JURISPRUDENCIA - VOL. XI - 1981/1983 - p. 96;
DICIONARIO DE JURISPRUDENCIA - VOL. VI - 1976 - p. 53;

DICIONARIO DE JURISPRUDENCIA - VOL. VI - 1977 - p. 81;

TAMG, APELACAO CIVEL 204.270-2 — 4* CAM. CIVEL - REL. JUIZ TIBAGY
SALLES - DJMG 07.08.96;

SAAD, EDUARDO GABRIEL, “COMENTARIOS AO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR” - SARAIVA - 1A EDICAO;

SCATIGNA, ELIZETE APARECIDA DE OLIVEIRA, “ALIEANCAO
FIDUCIARIA: 30 ANOS DO DECRETO-LEI N° 911/69” - REVISTA
LITERARIA DO DIREITO - SETEMBRO/OUTUBRO/1999 — p. 25/27;

DINIZ, MARIA HELENA, “TEORIA DAS OBRIGACOES CONTRATUAIS E
EXTRACONTRATUAIS™

OLIVEIRA, CELSO, “IMPOSSIBILIDADE DA PRISAO CIVIL EM
CONTRATOS COM GARANTIA DE ALIENACAO FIDUCIARIA” - FORENSE
— WWW.FORENSE.COM.BR:

STJ, HC 9.592/MG - 4A TURMA - REL. MIN. BARRO MONTEIRO - DJU
13.12.99, P. 146;

REZEK, FRANCISCO, CITADO POR CELSO OLIVEIRA, HC 74.383-8;

25


http://www.forense.com.br/
http://www.forense.com.br/
http://www.forense.com.br/
http://www.forense.com.br/

31.

32.
33.
34.
35.
36.
37.
38.

RODRIGUES, SILVIO, “DIREITO CIVIL - DOS CONTRATOS E DAS
DECLARAGCOES DE VONTADE” - VOL. 3, p. 167/170;

DINIZ, MARIA HELENA, “TEORIA GERAL DAS OBRIGAGOES”:

JUNIOR, HUMBERTO THEODORO, “PROCESSO CAUTELAR’:

ALMEIDA, JOSE RAUL GAVIAO DE, citado por CELSO OLIVEIRA, “ob. Cit.”:
AZEVEDO, ALVARO VILLAGA, citado por CELSO OLIVEIRA, “ob. Cit.”:
GOMES, ORLANDO, “OBRIGACOES”:

STJ, SUMULA 72:

RODRIGUES, SILVIO, “DIREITO CIVIL — PARTE GERAL”- VOL. 1, p. 250.

26



