LIGEIRAS EXPLICACOES SOBRE A ALIENACAO
FIDUCIARIA

J. C. SAMPAIO DE LACERDA

1 — MECANISMO

A Lei n. 4728, de 14/7/1965, que disciplinou o mercado de capitais,
ao admitir, entre nés, o instituto da alienagdo fiducidria ndo fixou o seu
conceito, Apenas declarou como se processa o seu mecanismo. Sente-se,
porém, que teve a lei em vista favorecer o crédito direto ao gonsumldor,
possibilitando facilitar a aquisicio de certos bens dteis a cpletxvxdade e, ao
mesmo tempo, estimular a fabricacio desses bens que, assim, encontravam
mercado.

Duas foram, portanto, as intencdes do legislador:

1) Estimulo a produgio.

2) Facilidades 4 coletividade, com o desenvolvimento do mercado
consumidor.

Por isso a alienagio fiduciaria, em principio, deve sempre pressupor uma
compra-e-venda, em que o vendedor — na impossibilidade de financiar dire-
tamente, em face da conjuntura economica — realiza a venda de certo bem
movel ao comprador, mediante o financiamento por parte de outrem. Pres-
supfe, pois, como se disse, uma compra-e~-venda de coisa mével e um finan-
ciamento ao comprador para que a possa adquirir. Desse modo, o financiador
paga o prego da coisa ao vendedor, a fim de que o comprador a adquira.
Parte-se, portanto, do principio de que o comprador, pela venda, adquire a
propriedade da coisa e, com o financiamento obtido, vincula-se ao financia-
dor, obrigando-se a pagar a divida contraida, em prestacbes. Em vez, portanto,
de o vendedor efetuar, diretamente, a venda ao comprador mediante prestacGes
mensais, ou mesmo através do pacto de reserva de dominio, recebe ele o
prego total da coisa através do financiador. A venda direta pelo vendedor,
quer a prestagdes, quer com reserva de dominio, nio lhe permitia gozar das
vantagens imediatas do valor em dinheiro da coisa vendida. Pelo sistema do
financiamento, o vendedor, desde logo, pode aplicar o dinheiro recebido em
inimeras outras finalidades. O financiador, sim, dedicando-se a esse tipo
de atividade, é que estd em condicbes de arcar com esses encargos, tanto
mais que auferird outras vantagens dai decorrentes: juros, comissbes, corre-
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¢do monetiria. Paria garantia da operagio realizada ¢ que a lei instituiu
a alienagfio fiduciaria em garantia. Essa garantia decorre de que ao finan-
ciador (credor) é transferido o dominio da coisa moével alienada (art. 66).
A coisa mével, portanto, propriedade que é do comprador, em conseqgiiéncia
da compra-e-venda, é transferida ao credor como dominio resolavel, isto é,
um dominio temporario, nio pleno, nem ilimitado, j4 que se resolve com
o pagamento, pelo devedor, da totalidade da divida. £ também uma proprie-
dade restrita, ja que o credor (titular do dominio resoltvel) nido pode ter
a coisa como sua, de forma alguma, em face da lei que considera nula clau-
sula nesse sentido, mesmo que a divida nio tenha sido paga (art. 66, § 6).
O dominio, portanto, que a lei confere ao credor é um dominio ficticio que
a ele é atribuido tdo somente como garantia, para que possa, entio, o credor
— caso ndo seja paga a divida — dispor da coisa para a venda a terceiros,
mas nunca para que a mesma lhe possa ser adjudicada. Este dominio fidu-
cidrio considera-se transferido ao credor no momento da aquisi¢gio da pro-
priedade pelo devedor, independentemente de qualquer formalidade posterior,
se o devedor ainda nfo for proprietario da coisa, objeto da alienagio fiducia-
ria (§ 2.°). Tal dispositivo explica possa ser a alienagio fiducidria efefuada
antes da realizagio da compra-e-venda, isto é, pode o comprador antes de
adquirir a coisa, obter o financiamento através da alienagio fiducidria,
obrigando-se na forma da Lei n.° 4.728. Mesmo ai hi o pressuposto de um
contrato de compra-e-venda que vira a ser realizado. Nio se trata, pois, de
um empréstimo feito pelo financiador ao comprador com a entrega exclusiva
do numerério necessario, desde que do instrumento deve constar a descri¢io
da coisa e os elementos indispensaveis a sua identificacio (art. 66, § 1.9, d).
Desse modo, inadmissivel sera que a alienagio fiduciaria possa ter como causa
qualquer outro contrato que nio o de compra-e-venda. E, portanto, uma ope-
ragio financeira que facilita a compra de coisas méveis, embora juridicamente
— como financiamento que é — constitua um negécio juridico especial, um
s novum, como disse ALcino Pinto Favrcio.

A compra-e-venda permanece, porém, perfeita, com obrigagdes recipro-
cas entre as partes, inclusive a responsabilidade por parte do vendedor em
relagio a coisa vendida, quer no que concerne aos vicios redibitérios, quer
quanto a evicgdo. E a relagio ai é entre o vendedor e o comprador, nada
tendo que ver o financiador.

2 — PARTES NA ALIENAGCAQO FIDUCIARIA

Na alienacio fiducidria, duas sio as partes: credor e devedor, ja que o
vendedor, uma vez recebido o preco da coisa, que lhe fora entregue pelo
financiador, nada mais terd que ver com as relagGes entre credor (financia-
dor) e devedor (comprador).

Assim, temos:

1.°) credor, adquirente ou fiducidrio, que, como salienta ORLANDO
Gomes, é sempre reservado as sociedades de crédito e financiamento, devi-
damente autorizadas a funcionar pelas autoridades monetdrias do pais. (Ao
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Banco Central compete exercer o controle de crédito sob todas as suas fof-
mas: art. 10, V, da Lei n.° 4.595, de 31/12/1964). Se a alienagio fiduciiria
for realizada por outras pessoas, nio tera a operagio amparo na Lei n.% 4.728.
E credor, por ser titular de um crédito. £ adquirente, porque a ele se trans-
fere o dominio, embora resolvel, nao em sua plenitude, por sofrer restrigées.
E fiducidrio, por ser titular de uma garantia, resultante do dominio que tem
sobre a coisa, podendo vendé-la a terceiros, se nio paga a divida, o que
lhe permite obter a restituicio do valor que empregou.

2.°) devedor, alienante ou fiduciante — B devedor, porque se obrigou
a pagar certa divida. £ alienante, porque, sendo titular do dominio de uma
coisa, a transfere ao credor, em garantia da divida. B fiduciante, por ter
dado em garantia ao financiador a coisa por ele comprada, para seu proprio uso.

3 — DIREITOS DO FIDUCIARIO

1.°) o de venda extrajudicial, no caso de inadimplemento ou mora por
parte do devedor, independente de aviso ou notificagio judicial ou extrajudi-
cial (art. 22, § 3.°, da Lei 911, de 1-10-1969) e independentemente de
leilio ou hasta publica, avaliagio prévia ou qualquer outra medida judicial
ou extrajudicial, salvo disposi¢io expressa no contrato (art. 66, § 4.° e arti-
£0 ‘2.8 dan Toed 9115

2.°%) o direito de requerer a busca-e-apreensio contra o devedor ou
terceiro, desde que comprovada a mora ou o inadimplemento do devedor
(antwSi®add e 914

3.%) o direito de agio de depésito — se o devedor ndo mais estiver
com a coisa em seu poder, por que responde o devedor, equiparado que é ao
depositario (art. 66 e art. 4.° da Lei n.° 911, c¢/c os arts. 366 a 370, tit. XII
do Livro IV do Cédigo de Processo Civil) ;

4°) o direito de agio executiva para cobrar a divida, inclusive os
acessorios ou o saldo, se o prego da venda ndo for suficiente (art. 66, § 5.9),
podendo penhorar tantos bens do devedor quantos bastem para assegurar a
execucio (art. 5.° da Lei n° 911);

5.2)) o direito de considerar vencida a divida, se nio paga uma das
prestagdes, independente de aviso ou notificagio judicial ou extrajudicial
(art. 2.9, 83,2 42 L& 0.0 90k

4 — OBRIGACOES DO FIDUCIARIO

1.9) restituir ao devedor o dominio da coisa, quando totalmente paga.
Alids, ndo hi propriamente restituicio. O dominio atribuido ao fiducidrio
resolve-se com o pagamento da divida, automaticamente, bastando averbar
no Registro de Titulos e Documentos a comprovagio do pagamento. Entre-
tanto, para melhor e mais simples solugdo, bastante sera levar aquele Registro,
declaragio do fiduciario, de que a divida ja foi paga integralmente;

2.°) restituir o saldo apurado na venda, depois de satisfeitos o crédito
e as despesas decorrentes da cobranga (art. 66, § 4.°).
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5 — DIREITOS DO FIDUCIANTE

1.9) direito de reaver a coisa quando totalmente paga, direito esse que
surge automaticamente pelo adimplemento. Se negado, tem direito 4 agio
reivindicatéria ;

2.%) direito de purgar a mora se ja pagou 40% do preco financiado
(art. 3.°, § 1.2 da Lei n.° 911);

3.%) direito de receber o saldo apurado na venda procedida pelo fidu-
ciario (art. 66, § 4.%).

6 — OBRIGAGOES DO FIDUCIANTE

1.°) pagar pontualmente as prestagGes;
2.%) pagar o sz!do devedor, no caso da venda com prego insuficiente
para a divida e acessorios (art. 66, § 5.°).

7 — BENS QUE PODEM SER OBJETO DE
ALIENACAO FIDUCIARIA

Coisas moveis — Em principio, pode ser objeto de alienagio fiduciria
qualquer coisa moével, 'mas que seja duravel, isto é, que nio se acabe com
o primeiro uso. Excluem-se, portanto, os bens consumiveis. Em geral, devem
ser identificadas por sinais caracteristicos, nimeros de série de fabricagio,
marcas de fabrica, etc., tanto que devem constar do respectivo instrumento
de contrato (art. 66, § 1.°, d). Embora possa parecer que a lei admite a
possibilidade de alienagio fiducidria de coisa mével sem identificacdo (§ 3.°
do art. 66), nio é esse o sentido da lei, como pensa OrLaNDO GOMES, para
chamar de aberragdo. A lei expressamente diz que “se a coisa ndo se iden-
tificar por némeros, marcas e sinais indicados no instrumento de alienagio
fiducidria, cabe ao proprietario fiduciario provar que a coisa em poder de
terceiro, que se encontra na posse do devedor, é aquela a que se refere o
instrumento do contrato” (art. 66, § 3.2).

Também podem ser objeto de alienagio fiducidria o navio e a aeronave,
que s3o coisas moveis registraveis (Registro Naval e Registro Aeroniutico),
devendo o registro ser feito em nome do comprador, fiduciante, com a res-
pectiva averbagio ou inscrigio. do contrato de alienagio fiducidria, que cons-
titui verdadeiro 6nus sobre a coisa. (*)

Sera possivel alienagio fiduciaria sobre titulos de crédito e titulos de
valor, tais como notas promissérias e duplicatas? E totalmente desnecessi-
ria e inaplicivel a alienagio fiduciaria em razio da natureza e caracteristicas
de autonomia e literalidade, além de se destinarem i circulagio. Com relagio
as agbes de sociedades andnimas, pela mesma razdo, conquanto mais expli-

» (") 2 “Alienacio fiducidria e sua aplicacio &s aeronaves”, in Curso de Di-
reito Privado da Navegacdo, vol. II — Direito aerondutico, apéndice 3, pag. 23T.
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cavel, j4 que a agfio, além de titulo de crédito, é um titulo atributivo da
qualidade de sécio, o que pressupbe possa o adquirente de agdes ter em
vista exclusivamente, essa tltima finalidade: a de ser acionista.

8 — FORMA

Deve ser o contrato feito por escrito: instrumento phiblico ou particular
(art. 66, § 1). O Registro nio é requerido para a validade, nem ¢é de eficacia
para as partes. Serve para valer contra terceiros, pela sua publicidade. Decorre
isso da propria lei que declara ser obrigatério o arquivamento (copia ou *
microfilme) no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do credor,
sob pena de nio valer contra terceiro (1.°). Por isso o registro sO torna
valido o contrato para com terceiros. Perante as partes, a falta de registro
ndo invalida o ato. Trata-se, como diz a lei, de arquivamento de copia ou
microfilme. Arquivamento mesmo e ndo transcrigdo, como ja se disse. Fica
a copia ou o microfilme arquivado no registro. O registro nfo transcreve o
documento em seus livros. Nio tem sentido, porém, que a lei determine seja
o registro o do domicilio do credor. Melhor teria determinado fosse no domi-
cilio do devedor, em poder de quem estd a coisa e que, por isso, ai terceiros
poderio melhormente obter informagbes acerca da coisa, isto €, se estd ou
nao ela onerada. £ no domicilio do devedor que provavelmente mais interessa
a publicidade, a fim de evitar seja ela objeto de qualquer contrato, sem
conhecimento do interessado. Se feito no domicilio do credor, como diz a
lei, em nada adiantara, porque se os domicilios forem diversos e distantes,
havera dificuldade em saber quem é o credor, se ha credor e onde estd domi-
ciliado o credor. Assim, se alguém quiser comprar a coisa (légico que isso
ocorrera onde ela se encontra, isto ¢, no domicilio do devedor), tera dificul-
dade o interessado em saber se ha algum 6nus sobre a coisa. O instrumento
deve conter o total da divida de sua estimativa, o local e a data do pagamento;
a taxa de juros, comissbes permitidas, e, eventualmente, a clausula penal, e
corregio monetaria com os indices aplicaveis (art. 66, § 1.9),

9 — TRANSFERENCIA DA POSSE E DA
PROPRIEDADE E CONSEQUENCIAS

Ja vimos anteriormente como deva ser entendida a transferéncia da
propriedade. H4, porém, que examinar o texto da lei ao declarar que a
transferéncia do dominio nio depende da tradigio efetiva do bem. A lei nio
fugiu ao sistema de nosso direito de que a transferéncia das coisas méveis
se dd pela tradigio. Ali esti expressamente dito: nio depende da tradicdo
efetiva (art. 66), o que importa em reconhecer que a tradigio se d4 simboli-
camente, isto é, ela se dA mesmo sem a entrega da coisa,

Com relagio & posse, o fiducidrio ficardi com a posse indireta, como
diz a lei, e o fiduciante com a posse direta (art. 66), ja que ele tem a coisa
em seu poder para dela se servir. Essa posse do fiducidrio se da pelo cons-
tituto possessorio, isto €, o transmitente conserva o bem como possuidor,
com a posse direta,
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10 — GARANTIAS

Além da garantia dada pela transferéncia do dominio resoltvel ao credor,
nas condigdes antes vistas, pode haver outras garantias subsididrias, que podem
ser desnecessarias, dependendo da coisa objeto da garantia. Assim, pode o
credor exigir fiador, como pode exigir caugio de agbes, ou de outros titulos
de crédito: debéntures, obrigagdes do erdrio piblico, etc. Ndo compreende-
mos é que, em se tratando de operagio financeira, introduzida como solugio
oportuna, em face das dificuldades e problemas que surgiam com o penhor
e a hipoteca (para os navios e as aeronaves), possam ser exigidas novas
garantias, além daquela decorrente da prépria alienagio fiducidria. Certo que,
as vezes, podem ser uteis, dependendo da coisa, pois, na hipotese de venda
pelo inadimplemento, o prego obtido venha a ser insuficiente para pagamento
da divida e acessorios. A admissibilidade dessas garantias subsididrias ndo
derivou da Lei n.° 4728 e sim do Dec.-lei n.° 911, de 1969 que, no art. 6.°
fala que o avalista, fiador ou terceiro interessado que pagar a divida do
devedor, ficara sub-rogado, de pleno direito, no crédito e na garantia consti-
tuida pela alienacio fiducidria.

Por que falou a lei em aval? O aval é uma obrigacio contraida por
alguém estranho ao nexo cambial, 0 que pressupde a existéncia de uma cam-
bial ou titulo afim, Nio hd na lei qualquer exigéncia de que sejam emitidas
notas promissorias correspondentes ac pagamento das prestagoes. Pelo con-
trario, tudo indica que ndo teve a lei essa intengdo, porque, desse modo,
considerava-se pago o financiador, que teria agio executiva contra quaisquer
bens do devedor e estaria, assim, desnaturado o préprio instituto da aliena-
¢do fiducidria. Qualquer exigéncia nesse sentido é extemporanea e sem nexo.
Mas se houver tal exigéncia por parte da financiadora, de aval de terceiros,
evidente que, em face di lei, o avalista ou o fiador, ou qualquer que venha
a efetuar o pagamento, ficard sub-rogado nos direitos do fiducirio, inclusive
o de ndo poder ficar com a coisa, mas sé o direito de vendé-la a terceiros. (**)

(**) V. acérdao proferido pela 3.2 Camara Civel do Tribunal de Alcada
’§° Estado da_ Guanabara, em 6-4-1972, de que fui relator, cuja ementa é a seguinte:
Alienacdio fiducidria. Interpretacio dos textos legais que a regulam. Situacgio do
eredor perante o devedqr. Improcedéncia de embargos de terceiro, em fase da
penhora em acao executiva de bens adquiridos com alienacfio fiducidria. Atitude
do_c}-gdt_)r na hl_p?tese: agao executiva, concurso de credores, com observéancia dos
privilégios legais”. (D. Oficial — Parte III — Apenso ao n.° 128, de 10-7-1972,
péagina 358).
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