25/02/13 Envio | Revista dos Tribunais

Perfil dogmatico da alienacdo fiduciaria B raoMEON REUTERS
SOTHMSIN REUTERS

PERFIL DOGMATICO DA ALIENACAO FIDUCIARIA

Doutrinas Essenciais Obrigac®es e Contratos | vol. 5| p. 475 | Jun/ 2011DTR\2012\2532
Oriando Gomes

Area do Direito: Civil

Sumario:

- 29.<not~a rgfz“Dggtrinas_Essenciais__Obrigacoes_e_Contratos_P47S_voi_V__RT_850-nl” o="1"/>
A a}henagao fiduciaria em garantia € negdcio juridico consistente na transmissdo de propriedade,
hmltada~ por uma relacdo obrigacional que distorce o fim natural do contrato translativo. A
alienacdo é meio para alcangar o fim de garantia. Desnatura-se, porque se destina a um fim menor
do,que decorre de sua causa e constitui uma propriedade temporéria. Na formagé&o désse negodcio
juridico, conjugam-se dois vinculos: O de transmissdo da propriedade e o do seu retérno ao
patrimdnio do transmitente. - 30.A primeira tarefa ¢ distinguir o negécio fiduciério do negocio
simulado. Na alienagdo fiduciaria em garantia divisava-se uma simulagdo relativa. O raciocinio era
convincente: Se alguém aliena para garantir, realiza nego6cio aparente que oculta o verdadeiro,
pois, de comum ac6rdo com o adquirente, n3o lhe transfere realmente a propriedade do bem, mas
apenas a atribui para assegurar 0 pagamento de divida. - 31.Esclarece Cariota Ferrara que essa
distingdo e a configurag@o autbnoma do negbcio fiduciario ndo bastam a sua caracterizagdo
porque, sob o perfil da causa se manifestam sérias duvidas, principalmente a respeito da natureza
da transmissdo da propriedade. - 32.Nos sistemas juridicos que desconhecem o negocio abstrato
de transmissdo, a dificuldade de explicar a alienagao fiduciaria faz-se mais penosa porque a
transferéncia fiduciaria da propriedade exige justificagdo causal. O titulus adquirendi — no caso, 0
contrato de compra e venda — precisa ser valido e eficaz, e, para a sua validade e eficacia,
importa que sua causa final seja congruente com o fim tipico do neg6cio translativo. O intento
natural de quem aliena por venda ¢ transferir definitivamente a propriedade do bem, em troca do
recebimento do preco. O fim normal da alienacdo por qualquer negocio translativo € a
transferéncia incondicionada da propriedade da coisa vendida. Quando, portanto, alguém vende
para outro fim, a causa da transferéncia é inadequada e ndo o justifica, porque, sendo mais
estreita, ndo pode legitimar negocio juridico mais amplo. Ocorreria, em sintese, vicio da causa. -
33.Diante da necessidade de justificar os negécios fiducidrios por uma causa especifica, a
investigacdo doutrinaria orientou-se para encontra-la nos ordenamentos juridicos em que ndo sdo,
em nenhuma de suas espécies, negocios tipicos. - 34.A objecdo caberia nos sistemas que nao
disciplinam a propriedade resollvel, nem tipificam modalidade alguma de negocio fiduciario. -
35.Doutra parte, a lei tipificou a alienacdo fiduciaria em garantia. N3o sb Ihe atribuiu causa
especifica, como afastou o obstaculo erguido sObre a regra do numerus clausus dos direitos reais.
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29. <nota ref:"Doutrinas__Essenciais_Obrigacoes_e_Contratos_P475_voI__V___RT_850-n1"
o="1"/> A alienacéo fiduciaria em garantia € negocio juridico consistente na transmissao
de propriedade, limitada por uma relacdo obrigacional que distorce o fim natural do
contrato translativo. A alienagdo € meio para alcancar o fim de garantia. Desnatura-se,
porque se destina a um fim menor do que decorre de sua causa e constitui uma
propriedade temporaria. Na formacdo désse negocio juridico, conjugam-se dois vinculos:
O de transmissdo da propriedade e o do seu retorno ao patriménio do transmitente.

Conquanto introduzida expressa e tipicamente em nosso ordenamento legal, sua viabilidade
dogmatica continua a ser problema interessante num sistema juridico que ndo aceita a cisao da
propriedade admitida no direito anglo- saxdnico, nema transmissdo abstrata do direito alemao.

Nas legislacBes figis ao conceito unitdrio da propriedade, continua a ser controvertida a
possibilidade de se contrairem negdcios fiduciarios.

Os escritores que a admitem empenham-se em demonstrar que cabem sob perspectiva diferente,
aceitando alguns o negocio abstrato de transmissdo e recorrendo outros a nogao de propriedade
resoluvel.

Para determinar a natureza da alienacdo fiducidria em garantia torna-se necessario, em face
dessas tergiversagdes, limpar o terreno.

30. A primeira tarefa é distinguir o negdcio fiduciario do negocio simulado. Na alienacdo

revistadostribunais.com.br/maf/app/delivery/document 1/5



25102113 Envio | Revista dos Tribunais

’ ﬁduciari’a em_garantia divisava-se uma simulacdo relativa. O raciocinio era convincente:
Se alguemkallena para garantir, realiza negécio aparente que oculta o verdadeiro, pois de
comum acdrdo com o adquirente, ndo lhe transfere realmente a propriedade do b’em |;1as
apenas a atribui para assegurar o pagamento de divida. '

Obje,tqu—se, porém, que, sem embargo de se alcangar, por ésse meio, fim que ndo é a causa dos
negocios translativos, as partes ndo simulavam, porquanto havia o intento real de transmissdo do
c;hrg:zto de propriedade para garantia de um crédito, nada impossibilitando o emprégo de meio
juridico maior para conseguir fim menor.

Tal _faculdadg se continha no ambito da autonomia privada. O negbécio de alienagdo fiduciaria
legitimar-se-ia por seu fim atipico, que ndo repugna ao Direito.

Por ésse meio jurfdi;o, de que se valiam os interessados, constituiam, como constituem, uma
garantia por forma diferente das que normalmente se oferecem, sem contrariarem a lei ou os bons
costumes, alcancando resultado, que, pelas figuras tradicionais, seria inconveniente do ponto-de-
vista pratico.

O declarado propésit}o de alienar para garantir, ou para outro fim licito, permitiu distinguir-se
seguramente o negocio fiduciario do negdcio simulado. Ja Ferrara, em monografia classica,

acentuara que ndo é simulado o negoécio real, se combinam dois negécios sérios. *

31. Es’clarece Cariota Ferrara que essa distingdo e a configuragdo auténoma do negécio
flgumarlo nio bastam a sua caracterizagdo porque, sob o perfil da causa se manifestam
sérias duvidas, principalmente a respeito da natureza da transmissdo da propriedade.

No direito alemdo é negocio abstrato o acérdo, — einigung — entre o alienante e 0 adguirente,
para a transferéncia da propriedade. A causa estd, realmente, abstraida. Ndo se leva em
consideracdo o fim da atribuicdo patrimonial. Dispensa-se, por outras palavras, a justificagao
causal. O negdcio juridico subjacente, enfim, ndo influi em sua validade. Esse artificio concorre
para a viabilidade dogmética do negocio de alienacdo fiducidria, se bem que enfraquece a posicao
do fiduciante, cuja pretensdo restitutoria se reduz a exigir do fiduciario o cumprimento de uma
obrigacdo sob pena de lhe serem exigiveis perdas e danos. Na confianca em que sera

especificamente cumprida, residiria precisamente o trago caracteristico da fiducia.

32. Nos sistemas juridicos que desconhecem o negdcio abstrato de transmissao, a
dificuldade de explicar a alienacao fiduciaria faz-se mais penosa porque a transferéncia
fiduciaria da propriedade exige justificagdo causal. O titulus adquirendi — no caso, 0
contrato de compra e venda — precisa ser valido e eficaz, e, para a sua validade e
eficacia, importa que sua causa final seja congruente com o fim tipico do negocio
translativo. O intento natural de quem aliena por venda é transferir definitivamente a
propriedade do bem, em troca do recebimento do preco. O fim normal da alienagao por
qualquer negécio translativo & a transferéncia incondicionada da propriedade da coisa
vendida. Quando, portanto, alguém vende para outro fim, a causa da transferéncia é
inadequada e ndo o justifica, porque, sendo mais estreita, ndo pode legitimar negocio
juridico mais amplo. Ocorreria, em sintese, vicio da causa.

No direito francés, tornava-se ainda mais dificil a justificagdo da alienacdo fiduciaria porque, tendo
rejeitado o sistema romano que distinguia o titulo (emptio-venditio) do modo de aquisigao
(traditio), féz coincidi-los, atribuindo eficacia real ao contrato. Nesse sistema juridico, © negocio
juridico de venda & bastante para transferir a propriedade da coisa ao comprador, tornando-se
necessario, por conseguinte, admitir, na lei, uma causa fiduciae para tipificar os contratos de

alienacdo fiduciaria.

Em nosso direito, leal a tradicao romana, © nego6cio translativo se trava na area do Direito das
Obrigacdes. As partes cingem-se, preparatoriamente, a constituir uma relagdo juridica
obrigacional. Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o
dominio de certa coisa, € 0 outro, a pagar-lhe certo prego em dinheiro (Codigo Civil, art. 1,122 ).
0 vendedor ndo transfere. Obriga-se a transferir. A transmissdo da propriedade somente se
efetiva com a tradigdo, ou transcricdo, mas ésse modo de aquisigdo nao requer ndvo acodrdo de
vontades. Ao realizar a tradigdo, mais n3o faz o vendedor do que cumprir a obrigagdo
contratualmente assumida. Na aquisicdo da propriedade imovel, a desnecessidade de outro
negdcio juridico para a transmissdo da propriedade manifesta-se de modo mais nitido porque ndo
requer, sequer, qualquer acdo do vendedor. O préprio comprador leva a escritura ao registro
adquirindo, pela transcricio o dominio do imével. Nenhuma participagdo do vendedor. Contudo a
validade da aquisicdo depende da validade do contrato. A alienagao ¢, portanto, negoécio

inequivocamente causal.

Em conseqléncia, o problema da causa da transmissdo também tem de ser resolvido nos sistemas
que separam e distinguem o titulus adquirendi do modus acquisitionis.
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Especulagﬁes se ﬁzgr@m para explicar como podiam as partes de um contrato de compra e venda
pre,tgznder efeitos juridicos correspondentes a fim menor do que o respectivo désse negocio
juridico.

N3o faltaram vozes para condenar a viabilidade da alienagdo fiduciaria em garantia, sob o

func.jame,nt'o de que impede sua aceitac8o a incongruéncia entre o intento pratico das partes e o
meio juridico de que se valeram. Teria ela, afinal, falsa causa.

A viab’iiidade da alienacdo fiduciaria em garantia poderia admitir-se nos sistemas que introduziram
ownegocio abstrato de transmissdo, porque o fim menor se expressa em outro negocio juridico que
ndo o condiciona. Abstraida a causa da transferéncia da propriedade, ndo ha que indagar se a
afienagég foi feita para fim de garantia, ou para qualquer outro. O problema da inadequacao da
causa nao existe nesses sistemas.

Nos outros, persiste.

33. Diante da necessidade de justificar os negocios fiduciarios por uma causa especifica, a
investigacao doutrinaria orientou-se para encontra-la nos ordenamentos juridicos em que
nao sio, em nenhuma de suas espécies, negocios tipicos.

Opinaram alguns gue, nos negocios atipicos, a causa ndo tem a rigidez ou inelasticidade que
possui nos negécios tipicos. Esqueceram-se porém, que também, naqueles, se requer uma das
causas genéricas (adquirendi, donandi, solvendi), das atribuicBes patrimoniais, que justifiguem o
efeito translativo do negécio. Ora, se a lei ndo admite a causa fiduciae, o problema, expulso pela
porta, volta pela janela.

A se admitir que teria o mesmo cunho genérico ao lado das outras, enfrenta-se ndévo obstaculo,
levantado pelo conceito unitério da propriedade. Ter-se-ia, segundo Pugliatti, de encara-lo sob
outra perspectiva, tornando-se imperioso, aceitar como no direito anglo-saxbnico, uma
propriedade dividida entre o fiduciante e o fiducidrio, éste investido numa propriedade formal e

aquéle na propriedade real. Sustenta ésse escritor que 0s particulares ndo podem efetuar ésse
desdobramento, porque infringiriam a regra do numerus clausus dos direitos reais.

De qualquer modo, estar-se-ia deslocando o eixo da problematica.

Esse deslocamento rasgou, entretanto, horizontes novos para a investigagdo da natureza do
nogdcio fiduciario de garantia.

Tendeu-se para construcdo dogmatica gue, no estilo se aproxima da anglo-saxdnica, sem chocar,
entretanto, as linhas arquitetonicas insubstituiveis das edificacBes alicercadas na concepgdo

unitaria da propriedade.

A essa tendéncia opuseram-se empecilhos conceituais Cariota Ferrara contrap6s o argumento de
que incitaria a aceitar-se a interferéncia do legislador ao ponto de permitir ao aplicador da lei a
substituicdo do pressuposto da vontade das partes. O juiz adaptaria ao intento pratico dos
contratantes a forma juridica impropria de que se socorreram, mas, €m verdade, estaria
modificando aquéle pressuposto, que, em bom direito, ndo pode transmutar.

34. A objecdo caberia nos sistemas que nao disciplinam a propriedade resoltvel, nem
tipificam modalidade alguma de negdcio fiduciario.

Nos que regulam-na, a divisdo da propriedade estd praticamente consentida, se bem que em
térmos distintos do direito anglo-saxbnico. Nao se verifica mediante a cisdo por via da qual dois
direitos de propriedade contemporaneamente se acumulam na mesma coisa, sem se anularem.
NS0 ha duas modalidades coexistentes de dominio, mas, inegavelmente, divisa-se, na alienacdo
fiducidria em garantia, uma duplicidade, porquanto, por ésse negobcio juridico, o fiduciario adquire
uma propriedade limitada, sub conditionis, a denominada propriedade resolivel. Ele passa a ser
proprietario sob condi¢do resolutiva e o fiduciante, que a transmitiu, proprietario sob condicéo
suspensiva. Bem é de ver que, nesta qualidade, o fiduciante ndo tem propriedade atual do bem
transferido, mas simples expectativa de direito, a ser convertida em direito adquirido tdo-logo
pague a divida. Néo &, entretanto, pessoa indiferente a essa propriedade porgue, tendo um direito
eventual a recupera-la, pode praticar atos conservatorios, comportando-se como proprietario
potencial. De outro lado, o fiduciario, se bem que proprietario atual, esta condenado, no proprio
titulo e sua constituicdo, a deixar de ser, quer porque 0 fiduciante a recobrard com o pagamento
da divida, quer porque tera de aliend-la a terceiro, se essa obrigagdo ndo for cumprida.

Essas duas propriedades especiais podem ser instituidas, mediante negdcio juridico, nos sistemas
juridicos que prevéem e ordenam a propriedade resoluvel, como 0 NoOsso. Na propria Alemanha,
Lance e Bohemer propuseram tal construcdo, assinalando gue sendo © fiducidrio proprietario sob
condigdo resolutiva, o fiduciante conserva um direito real de expectativa a recuperagao da

propriedade.
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Na substituico fideicomissaria, permitida irrestritivamente, &sse mecanismo se apresenta bem
claro. Instituido herdeiro com a obrigacdo de, sob certa condigdo, transmitir ao fideicomissario a
heranga, ou o legado, o fiducidrio adquire a propriedade restrita e resolivel dos bens que a
constituem, fior sua vez, o fideicomissario adquire, sob condicdo suspensiva, a propriedade désses
bens. A divisdo ocorre, por conseguinte, sem que se deva emprestar relevancia a circunstancia de
provir de negdcio juridico donandi causa.

De fato, o Cdédigo Ciyil prevé casos de propriedade resolivel resultante de negocio que tem causa
onerosa, como verbi gratia, a retrovenda.

N3o se trata, Obviamente, de propriedade ad tempus na qual, como salienta Allara (La proprieta
temporanea, in I Circolo Giuridico, pag. 69), a limitacao de tempo é predeterminada e inerente ao
préprio direito. Na alienac8o fiduciaria em garantia, configura-se uma situagdo transitoria de
instabilidade, que, entretanto, ndo se confunde com a temporaneidade em sentido técnico
(Varrone, Il Trasferimento della Proprieta a Scopo di Garanzia, pag. 207).

Interes.sa o esclarecimento porque nos casos de propriedade resolivel, o implemento da condicao
resolutiva opera ex tunc, apagando totalmente os efeitos ja produzidos pelo contrato.

O efeito da condicdo produz-se automaticamente, extinguindo, para o fiduciario, a propriedade, e
constituindo-a, pela reversdo, para o fiduciante, Ndo se verifica, como parece a alguns escritores,
a hipétese de revogacdo obrigatdria, pela qual o efeito da condic8o depende diretamente da
vontade das partes.

35. Doutra parte, a lei tipificou a alienagéo fiduciaria em garantia. Nao so lhe atribuiu
causa especifica, como afastou o obstaculo erguido sobre a regra do numerus clausus dos
direitos reais.

Descabem, entre ndés, por conseguinte, as elocubragbes para justificar a tipicidade social dessa
interessante figura juridica, que fol imposta por exigéncias praticas. Preciso ndo e, com efeito,
usar désse recurso para justificar a protecd@o juridica a fins que ndo podem ser alcangados
mediante meios tradicionais.

A vantagem da tipificagdo nos térmos da le patria trouxe, entretanto, grave inconveniente sob o
aspecto dogmatico. Tal como se acha delineada, a alienagdo fiduciaria em garantia foi
desfigurada. Conserva muitas caracteristicas do negocio fiducidrio. Desde, porém, que o legislador
preferiu 0 mecanismo da propriedade resolivel e determinou a reversdo indeclinavel da
propriedade ao fiduciante, com o implemento da condi¢do resolutiva, o fator confianca (fiducia)
desaparece da cena: O negocio fiduciario o pressupde, como o proprio nome indica. 5e ©
fiduciante se dispde a realizé-lo é porgue confia no fiducidrio, e certo esta de que lhe restituird a
propriedade. Outra ndo € a razdo por que transfere ao credor posigdo juridica muito mais enérgica
e extensa do que a necessaria para lhe dar seguranga. Investe-o, verdadeiramente, na
propriedade do bem arriscando-se a jamais recupera-la. Na fiducia cum amico, em vestes
modernas, ésse fator confianga apresenta-se mais claramente porque a propriedade € transmitida
pelo fiduciante ao fiduciario para que dste a administre como sua, tendo apenas a obrigagdo de
restitui-la, sem que aquéle possa reivindica-la no caso de inadimplemento. E evidente que ninguém
aliena bens para ésse fim se ndo tem confianga no adquirente, eis que se éste ndo cumprir a
palavra empenhada, perdido estara definitivamente o direito que aquéle esperava recobrar. Mas,
se a propria lei, ao gizar a figura da alienac8o fiducidria em garantia, a introduz no esquema da
propriedade resoltvel, elimina o risco gue demanda confianga, uma vez que, se 0 fiduciario ndo
honrar o compromisso de restitui- a, pode o fiduciante reivindica-la, porgue se tornou, de novo
proprietario da coisa com o implemento da condicdo resolutdria. A sua seguranga de reavé-la ndo
estd na correcdo moral do fiduciario, mas na disposicdo legal que determina a reversao, ao

fiduciante, da propriedade do bem que alienou em garantia.

Tanto mais se desfigura ésse negocio fiduciario quanto a obrigagdo de restituir tem sua fonte na
lei, podendo ser exigida ainda quando ndo estipulada no contrato. Trata-se, de resto, de clausula
obrigatéria. Ora, se é automatica a reversdo da propriedade, o vinculo obrigacional do fiduciario é
antes uma condicdo contratual do que limitagdo consentida ao seu direito de propriedade sob
forma de obrigag8o de natureza pessoal. Incumbe-lhe retransferir a coisa ao fiduciante, ndo tanto
por forca de obrigagao assumida num negocio realizado em plano subjacente, mas porque a
retransmissdo passa a ser uma condigdo natural do préprio negocio translativo.

Da insercdo désse negocio translativo no instituto da propriedade resoltvel, ndo se pode inferir,
entretanto que se sacrificou inteiramente sua estrutura. N3o deixa de ser atuagdo da autonomia
privada, na qual empregam as partes um instrumento juridico por via do gqual visam a resultado
mais estreito do que deveria ser alcangado com a sua utilizacdo. A configuracdo legal afeta-lhe,
sem duvida, a pureza, nunca, porem, ao ponto de o desarticular, ou o converter em outro tipo,
como querem alguns escritores dentre os quais Rubino (E/ Negocio Juridico Indirecto, pag. 104).
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1 Capitulo publicado no livro Alienacao fiduciaria em garantia, 2. ed., Sao Paulo: Ed. RT, jun.
1971.

2 Della Simulazione del Negozi Giuridici, loc. cit.
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