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Introducaéo.

O titulo déste ensaio, “A Aquisicao da Propriedade em
Garantia”, parecera estranho. Nio obstante, 4 medida que
mais nos familiarizarmos com o névo instituto de “Aliena-

~ . .y 3 . " . ’
¢do Fiduciaria em Garantia”, cada vez mais nos parecera
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que estamos perante uma nova modalidade de propriedade,
expressamente criada para servir de garantia ao credor, e
que muito bem poderia ser chamada “Propriedade de
garantia”. O credor fiduciario adquire essa propriedade;
por isso intitulamos éste ‘ensaio “A Aquisicdo da Proprie-
dade em Garantia (Sua Defesa Judiciaria)”, que corres-
ponde com a “Alienacdo Fiduciaria em Garantia” que
efetua o devedor a favor do credor, segundo o art. 66 da
Lei de Mercado de Capitais (n.° 4.728, de 14.7.65).

O ensaio é sucinto, direto, sem nos demorarmos nos
lugares por onde obrigatoriamente se passa na sua elabo-
racdo linear. Nao havendo bibliografia especializada, até
o presente, as citacOes sdo escassas. E um ensaio feito a
partir do artigo 66, combinado com outras normas dos
Codigos Civil e de Processo Civil. A finalidade precipua
¢ analisar a parte material do instituto e apontar apenas
uma confribuicdo processual civil, que processualistas po-
derdo desenvolver. Os aspectos processuais penais, propo-
sitadamente, ndo os trataremos.

As normas existentes de direito constituido discipli-
nando esta matéria sdo suficientes, independendo de regu-
lamentacdo. Seria desnecessaria qualquer nova ordenacéo
da matéria, — a nfo ser a titulo declarativo ou adjetivo
— por ser claro o ordenamento que existe.

Também tivemos presentes os trabalhos conhecidos
sObre o assunto: o de PoNTEs DE MiranpA (“Tratado de
Direito Privado”, vol. 52, pags. 339-371, Ed. Borsoi, Rio de
Janeiro 1966), ALFrepo Buzamn (“Ensaio sdbre a Alienacdo
Fiduciaria em Garantia” 13.1.69, Acrefi, Sdo Paulo) e o
de RuBens GoMEes peE Sousa (“O ICM e a Alienacdo Fidu-
ciaria em Garantia”, Parecer de 15.5.69, Acrefi, Sdo
Paulo); além de nosso trabalho “A Alienacdo Fiduciaria
em Garantia” apresentado no 1.° ano do Curso de Doutora-
mento (ano de 1966), publicado na Revista da Faculdade
de Direito da U.S.P., vol. 62, de 1967. Todos éles foram
levados em consideracéo.
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1. Convém iniciar lembrando o que seja “alienacio
fiduciaria em garantia” e lembra-lo segundo o texto legal,
ja que estamos perante um instituto ndo s6 noévo, mas
também algo desconcertante a primeira vista; por isso a
autoridade do legislador fara que aceitemos aquilo que,

sem ela, nos seria dificil de aceitar.

O art. 66 da Lei de Mercado de Capitais de 1965, diz
que “na alienacdo fiduciaria de bem movel o credor tem o
dominio da coisa alienada, até a liquidacdo da divida
garantida.”

O mesmo artigo, no paragrafo 2.° continua dizendo que
“o instrumento de alienacdo fiduciaria transfere o dominio
da coisa alienada, independentemente da sua tradicéo,
continuando o devedor a possui-la em nome do adquirente,
segundo as condicGes do contrato, e com as responsabili-
dades de depositario™.

Ainda, no paragrafo 5.° temos outros elementos indis-
pensaveis para a boa compreensio da nova garantia. Reza
assim: “No caso de inadimplemento da obrigacdo garan-
tida, o proprietario pode vender a coisa a terceiros e aplicar
o preco da venda no pagamento do seu crédito e das des-
pesas decorrentes da cobranca, entregando ao devedor o
saldo porventura apurado, se houver.”

Estamos, assim, perante um contrato de garantia, con-
trato éste acessorio que acompanha sempre outra obrigacio
principal. Suponhamos que Gaio devesse a Ulpiano, como
conseqiiéncia de um empréstimo, a importincia de mil
moedas, e que ésse empréstimo estivesse garantido pela
alienacdo fiduciaria de um veiculo, por exemplo, que Gaio
tivesse realizado em favor de Ulpiano. A obrigacdo prin-
cipal é o empréstimo das mil moedas e o contrato secun-
dario, colateral, é o da “Alienacao Fiduciaria em Garantia.”

Note-se, que o credor nao é apenas credor, mas foi ele-
vado a categoria suprema de proprietario. E o “dominus”,
o proprietario fiduciario, o adquirente — como ¢é designado
em diferentes lugares do mencionado art. 66.
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Paralelamente o devedor é depositario, é alienante,

possui em nome do adquirente, segundo dispe o mesmo
art. 66.

Aparece, assim, configurando a alienacdo fiduciaria,
mais um instituto, o do depdsito, de forma que o legislador,
na nova garantia, combina a propriedade e o depébsito,
dando ao credor o titulo de proprietario e ao devedor o
de depositario.

Como é logico, se a lei recorre a essa configuracio fa-lo
por alguma razdo. O legislador nfo legisla arbitrariamente.

Dissemos em trabalho anterior!, que a alienacdo fidu-
ciaria, pelo fato de entrecruzar duas relacdes, uma prin-
cipal — o mutuo — e outra secundaria, translaticia de pro-
priedade, pertencia originariamente ao género dos negécios
fiduciarios. N&o obstante isso, diziamos, o legislador codi-
ficou essa combinacdo fiducidria, destacando-a do género
dos negocios fiduciarios a que pertence, criando uma es-
pécie tipica, com forma legal propria. “Genus per speciem
differtur” O género (negocio fiduciario) se diferencia em
suas espécies: alienacao fiduciaria em garantia2.

2. Era de esperar que a nova garantia custasse ser
compreendida. Certamente, a nova garantia é uma cons-
trucdo complexa do legislador e introduz algumas novi-
dades, que exigem um estudo apurado.

Antes de mais nada, o novo instituto além de outras
novidades, tem as seguintes:

1.2) O credor, ndo é apenas credor, mas é proprie-
tdrio do objeto que o devedor lhe lransfere em garantia.

1. “A Aliena¢io Fiduciiria em Garantia”, Rev. da Faculdade de
Direito da U.S.P., vol 62, 1967, pags. 422 e seguintes.

2. Faz-se esta observacfio porque estudiosos do assunto nio se
aperceberam de que a alienacdo fiducidria ndo pode mais ser tratada
como simples negécio fiducidrio. O legislador tipificou-a, dando-lhe
uma forma legal clara e precisa, que deve-se respeitar.
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Obviamente, o legislador procurou uma garantia mais forte,
superior as tradicionais.

Se se ecria um instituto n6vo, logicamente, é para intro-
duzir alguma novidade, alguma melhoria e, em se tratando
de garantias, para dar uma protecdo melhor ao garantido,
ao credor — ja que esta é a finalidade de téda garantia.

No caso, o legislador eleva o credor a categoria de
proprietario, mas isto o faz para que possa usufruir das
vantagens decorrentes desta posi¢do. Ndo se compreenderia
que o credor fosse proprietario e que, a hora de defender
seus direitos, estivesse menos protegido do que em qual-
quer outra das demais garantias até aqui existentes: penhor,
hipoteca ou anticrese.

A jurisprudéncia dara a ultima palavra com uma pro-
tecdo a altura. Se o legislador criou uma garantia nova,
forcando até os institutos tradicionais de que se servira na
sua construcao, ndo o fez afinal, para obter mais uma ga-
rantia, inferior ou igual as outras. A jurisprudéncia se-
guira o rumo do legislador, levard ao seu térmo o labor
por éle iniciado, interpretara fielmente a “mens legisla-
toris.”

22) O credor adquire o dominio duma coisa movel,
sem a tradi¢do. £ uma regra geral do nosso direito a neces-
sidade da tradicdo. O art. 620 do nosso Cdédigo Civil, estabe-
lece o critério geral da aquisicdo de coisas moveis: “O do-
minio das coisas nio se transfere pelos contratos antes da
tradicdo. Mas esta se subentende, quando o transmitente
continua a possuir pelo constituto possessério.”

Ainda o art. 675 insiste em que: “Os direitos reais sdbre
coisas moveis, quando constituidos, ou transmitidos por
atos entre vivos, sé se adquirem com a tradicdo.”

No caso da alienacdo fiduciaria, temos uma excecio 2
regra geral. O art. 66, § 2.° diz taxativamente, que o credor
adquire o dominio da coisa alienada, “independentemente
da sua tradicdo”, continuando o devedor na posse do
objeto.
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Se a intencdo do legislador foi transferir o dominio
sem a tradicdo, entdo também ndo ha porque subentender
a ftradicdo, nem porque falar em constituto possessorio.
Niao ha constituto possessério, porque éle esta sempre subor-
dinado a tradicdo. Onde ndo deve haver tradicio nio se
pode subentendé-la; s6 se pode subentendé-la onde deve
haver tradicfo.

Estamos perante uma nova modalidade de aquisicdo de
propriedade movel: se transfere pelo contrato, sem tradi-
c¢do. “O instrumento da alienacdo fiduciaria transfere o
dominio da coisa alienada”.

Do exposto, se conclui que aquela regra geral, exigindo
a tradicdo, no caso foi derrogada.

3.2) Transfere-se o dominio, transferindo sé o titulo
do dominio. A maior inovacdo talvez esteja precisamente
nesta conquista do direito brasileiro, diretamente relacio-
nada & transferéncia sem a tradicdo. Isto implicou em
separar, por um lado, a “titularidade” da propriedade dos
direitos inerentes a ela, para em seguida, e por outro lado,
transferir ésse titulo vazio de contetido prdprio.

E natural que custe compreender o alcance da inova-
¢do e queiramos transferir ao adquirente (credor) aquilo
que habitualmente adquiria; como podem ser alguns dos
direitos decorrentes do titulo ou pelo menos, a posse cha-
mada indireta.

42) O proprietdrio ndo tem posse, nem sequer a indi-
reta. Observe-se que ordinariamente, a posse indireta apa-
rece como remanescente? no alienante, apos o ato de alie-

3. “Quando, por forca de obrigacdo, ou direito, em casos como o
do usufrutuério, do credor pignoraticio (o legislador fala do penhor
com entrega da coisa ao credor), do locatario, se exerce temporaria-
mente a posse direta, nfo anula esta as pessoas, de quem éles a houve-
ram, a posse indireta”. Art. 486 do Cdd. Civil. Repare-se que a
posse indireta deve corresponder ao alienante que é o devedor, &le tem
na alienacdo fiducidria a posse direta. O credor nio obteve, em
momento algum, a posse do devedor.
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nacido. No caso da alienacdo fiduciaria ndo se produziria
dessa forma, ja que ninguém pretenderia que o alienante
tivesse “posse indireta” — o alienante continua na posse
direta — mas sim o adquirente. Mas, como é possivel
posse indireta no adquirente? E impropria déle. Na ver-
dade o credor adquirente ndo tem posse indireta, nao tem
posse alguma.

A posse do devedor é anterior ao credor e continua
tdda ela sem solucdo de continuidade em poder daquéle,
apos o surgimento do credor-adquirente. O devedor trans-
fere apenas a propriedade, sem posse.

5.2) O direito potencial do credor-proprietdrio a dispor
da coisa para vendé-la,

No caso de inadimplemento da obrigacdo principal,
por parte do devedor, o proprietario fiduciario podera
vender a coisa, para ressarcir-se.

Nesta hipétese apenas, o “dominus” podera dispor da
coisa. O direito & venda da coisa é o \inico direito, dentre
todos os direitos inerentes ao dominio, que se atualiza. que
emerge do titulo. E ainda, se f6r necessario para a venda,
renascera no litulo concomitantemente o direito a posse
— déste aspeclo trataremos depois.

6.2) O devedor é deposildrio, por equiparacdo da lei.
Alias a figura de depositario estda perfeitamente desenhada.
Diz a lei falando do devedor: que tem as responsabilidades
do depositario, que tem posse de coisa alheia, que tem a
coisa em nome do adquirente. Maneiras todas elas de —
dentro da laconicidade prépria dos textos legais — des-
crever o estado de depositario, em que o legislador colocou
o devedor,

O deposito é uma figura juridica que pode permitir ao
depositario, que tem a posse do objeto, servir-se déle. Esta
caracterislica do depésito fez possivel que o legislador o
utilizasse, para configurar a alienacdo fiduciaria — fa-
zendo ao devedor um depositario-usuario.
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7.%) O devedor é depositdrio, com a posse plena.

O devedor nio tem a posse da coisa pelo constituto
possessorio — como seria facil concluir em decorréncia de
situacOes paralelas —, mas continua na posse da coisa,
depois de aliena-la.

“Constituto possessorio é a operacdo juridica, em vir-
tude da qual, aquéle que possuia em seu proéprio nome,
passa, em seguida, a possuir em nome de outrem.”

A primeira vista pode parecer que o depositario adqui-
riu a posse pelo constituto. Antes era possuidor “nomine
proprio” e, apds a alienacdo, passou a possuir “alieno
nomine”. Mas esta mudanca ndo se deve a clausula “cons-
tlituti”,

Foi o legislador quem criou as diferentes situacdes das
partes, tanto do credor proprietario, quanto do devedor
depositario, através de equiparacGes legais — mas nfo
houve constituto possessério’, que é sempre uma convencao
“inter partes”, e que por conseguinte deve constar por es-
crito.b

Além do mais ndo ha necessidade de recorrermos a
explicacdes complexas, quando a lei é clara, ela diz singe-
lamente: “continuando o devedor a possui-la em nome do
adquirente”. Nao pelo constituto possessdrio, mas “ex per-
manentia” De qualquer maneira, tanto se reconhecida
pelo preceito legal, como se adquirida pelo constituto pos-
sess6rio — ninguém discutiu a posse do devedor.

4. CLOVIS BEVILACQUA, “Direito das Coisas”, 1.° volume, Rev. Fo-
rense, Rio, 1956, pag. 48.

5. No constituto possessério hd uma mudanca de relagdo entre o
possuidor e o objeto, que passa da posse “nomine proprio” Y posse
“alieno nomine”; antes, por exemplo, um possuidor era proprietario
de imével, que vende, continuando a morar néle como inquilino; para
salvaguardar o novo estado de inquilino e, especificamente, a posse déle

como tal, obtem-na através do constituto possessério.
Na alienacéo fiduciaria, também, o alienante passa de proprietario

a depositario, mas esta mudanca — repetimos — tem lugar porque o
legislador assim o quiz — nfo depende da vontade das partes.
6. “A cldusula constituti ndo se presume”. Rev. Trib. 184/744,

Rev. Forense 80/157.
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3. Diz o texto legal que “o instrumento da alienacao fidu-
ciaria transfere o dominio da coisa alienada, independente-
mente da sua tradi¢do, continuando o devedor a possui-la
em nome do adquirente”.

Temos aqui uma nova maneira de aquisicdo da pro-
priedade mdével — da aquisicdo da “propriedade fiduciaria
em garaniia” — em que se adquire o dominio sem haver
a tradicdo da coisa.

Para transferir a propriedade, bastaria em principio,
alienar a sua titularidade, o justo titulo — sem que fosse
essencialmente necessaria a tradicdo da coisa. Esta, a
“traditio”, é uma exigéncia legal-tradicional, nao funda-
mentalmente necessaria, e por conseguinte prescindivel.

Existem varias teorias sObre os requisitos necessarios
para transmitir a propriedade modvel. A mais geral é a
teoria do “titulo e modo” ou “titulo e traditio”. Além do
titulo de alienacdo, — a expressdo do “animus”, da “inten-
tio” — que é o elemento essencial em todos os direitos,
por mais simples e informal que seja, se fala de um se-
gundo elemento, mais ou menos superado historicamente,
que é a “traditio”, a entrega de fato da coisa cuja proprie-
cade se transfere.

Brevemente, podemos recordar o formalismo romano
e a exigéncia, no periodo classico, da “traditio”. Este ele-
mento se conserva ainda bastante, no direito germénico, e
também em outros direitos de base romanistica, como ¢é
o caso do direito brasileiro. O direito francés prescindiu
totalmente dessa exigéncia, em virtude da teoria chamada
da transmissdo consensual.

A questdo na atualidade n@o tem maior relevancia. A
teoria do “titulo e modo”, que exigia uma fundamentacio
da transmissdo e um modo, que seria a “traditio”, foi
ultrapassada. Hoje se espalha a teoria contratualista, se-
gundo a qual sé a “vis contractualis” justifica a transfe-
réncia da propriedade. A “traditio” passou a ser um requi-
sito em vigor apenas em determinados paises.
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Poder-se-ia transferir o dominio das coisas méveis sem
a tradicdo delas; bastaria que o legislador o autorizasse.
No instituto névo da alienacdo fiduciaria, que nos ocupa,
o legislador acolheu expressamente a transferéncia sem a
tradicao.

Como se transfere o dominio no caso? Qual o titulo ou
formalidade da alienacdo? A estas perguntas respondem
claramente as prdprias palavras da lei: “o instrumento da
alienacdo fiduciaria transfere o dominio da coisa alienada,
independentemente da sua tradicdo”. A doutrina contra-
tualista foi claramente acolhida, no caso.

4. Quando se diz que o proprietario fiduciario tem
posse (indireta) pensa-se que a propriedade arrasta a posse
necessariamente consigo. Na verdade, posse e propriedade
podem seguir caminhos diferentes, sem interferirem. No
caso do fiduciario, s6 poderiamos reconhecer néle posse
indireta, se o legislador, por ato especial ficticiamente lha
atribuisse — o qual seria muito conveniente: reforcaria o
proprietario e obteria as acdes possessdrias.

O legislador, legislando a alienacao fiduciaria diz, por
um lado, que o credor adquire a propriedade fiduciaria
duma coisa movel do devedor. Nao menciona a posse.
Esta é mencionada somente no paragrafo 2.°, do artigo que
nos ocupa, quando diz que o devedor continua na posse
do objeto alienado, que ja tinha quando proprietario.

Ja ficou provado acima (item 2, n.° 4) que no proprie-
lario ndo ha posse indireta. Ainda que admitissemos a
hipétese da existéncia da “traditio” por parte do devedor
ao credor, nem assim poderiamos falar em posse indireta
do credor, que é o adquirente nio o alienante. A posse
indireta é prépria do alienante, remanesce no alienante, no
proprietario originario; ndo é do adquirente.

A nocdo de posse indireta se inverteria se aplicada ao
credor da alienacio fiduciaria em garantia.

O posse indireta é um estado passageiro de enfraque-
cimento da posse, naquéle que era pleno possuidor, em
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decorréncia de alienacdo real. Decorrido ésse periodo,
volta a plena posse. Mas o credor-proprietario nao era
pleno possuidor, antes da alienacéo fiduciaria, e nem sequer
o sera.

Diz CLOvis BEviLacQua, falando da posse indireta que
ela pressupde: “um possuidor (proprietario ou nio) ante-
rior ou originario ... e outro posterior ou derivado™. No
possuidor anterior, apds a biparticio da posse, remanesce
a posse indireta. O possuidor posterior, adquirente, obtém
a posse direta. “Cessando a posse direta ou imediata, o
possuidor indireto, ou mediato, reassume a posse plena, se
esta em condicdo de exercé-la”.8

5. Ao longo destas linhas se insiste repetidas vézes
no carater eminentemente juridico-positivo déste instituto.
Nao esta o Direito dependendo da intencdo de mero credor
e de mero devedor que as partes tenham, em decorréncia
do contrato de miutuo entre elas celebrado. O legislador
criou um névo instituto de garantia, no qual o credor ¢
proprietario da coisa que a favor déle aliena em garantia
o devedor, e éste é depositario dela. Tudo isto é assim
porque o legislador quis. Estamos perante um instituto
legal, fruto exclusivo da lei.

E necessario diferenciar as duas esferas, por um lado
a do mundo real, natural, e por outro, a esfera juridica?®

7 e 8. CLOVIs BEVILACQUA, “Direito das Coisas”, 1.° volume, Rev.
Forense, Rio, 1956, pag. 34.

9. CIFUENTES, RAFAEL LiANO: “Naturaleza Juridica de la Fietio
Juris” Estudio General de Navarra, Ed. Rialp S.A., Madrid, 1963,
pag. 79. “O Direito positivo surge duma “potestas” que, ressalvadas
as exigéncias de justica, do Direito Natural, completa — valendo-se
dessa soberania — & ordem juridico-natural” .. “O legislador, por
conseguinte, tem poder para outorgar uns efeitos juridicos a determi-
nados pressupostos de fato que estritamente nfo féram contemplados
pela norma natural. Estes efeitos juridicos de Direito positivo ndo
surgem -— ex natura rei — por exigéncias da natureza mesma das
coisas, nem sequer naiguns casos nascem como exigéncias estritas de
Direito Natural, senfio que sfo produzidos mais por uma valoracio
désses pressupostos equitativamente feita pelo legislador”



— 114 —

A nés interessa especialmente esta segunda, com maior
razdo quando se tratar de valorizar normas ou institutos
devidos ao legislador, independentemente de outras reali-
dades.

Quando a norma de determinado pais reza que a
maioridade se alcanca aos vinte e um anos, nada interessa
o grau de desenvolvimento intelectual, social ou profis-
sional do jovem. E maior de idade “ex vi legis”. No orde-
namento juridico de outros paises pode-se decretar a
maioridade aos vinte ou vinte e dois anos — o legislador
terd as suas razdées para isso — mas ao igual os jovens
atingirdo a maioridade juridica nessas idades respectiva-
mente. Essa sera a verdade juridica da qual decorrerio
t6da uma série de efeitos. Muitos exemplos poder-se-iam
por de ficcdes, equiparacoes e de presuncdes legais, que
lembrariam a forca criativa do dispositivo legal, 2 margem
da realidade naturallf.

“A alienacao fiduciaria em garantia é uma figura juri-
dica tipica, criada pela Lei” 1!

O legislador além de outras equiparacdes, equiparou o
devedor ao depositario, e desta equiparacdo decorrem
efeitos e responsabilidades graves para éle. Em continua-
cdo, veremos em primeiro lugar a equiparacio, em segundo
lugar os seus efeitos, para concluirmos com uma tentativa
processual apropriada — depois desta visio sumaria do
direito material da alienacdo fiduciaria em garantia.

10. Srorza, C.: O legislador encontra-se limitado principalmente
pela existéncia duma ordem natural anterior e superior a é&le. Porisso
o Direito nio é uma forma absolutamente desvinculada da realidade.
“Guida allo studio della Filosofia del Diritto”, 3.2 ed., Roma, 1955,
pag. 18.

O fato de estarmos salientando o valor dos institutos legais, néo
significa acolher a Teoria Kelseniana do Direito Puro. Sem chegar a
extremos e admitindo os limites naturais e morais da agdo legisladora,
nio resta davida a grande margem de criatividade que cabe ao legisla-
dor, dentro do seu fim, ordenador, organizador.

11. RUBENS GOMES DE SO0UsA, op. cit., pag. 45.
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6. A alienacdo fiducidria em garantia — e isto esta
sendo comumente aceito — pertence ao género dos nego-
cios fiduciarios, embora destacada déles, uma vez que o
legislador institucionalizou uma determinada figura de
negocio fiducidrio, aquela precisamente, em que:

1.°) Realiza-se um contrato de mutuo entre credor e
devedor.

2°) O devedor transfere a propriedade de um bem
movel ao credor, que continua em poder do devedor.

Temos ai os dois pactos cruzados caracteristicos de
qualquer negocio fiduciario, sendo um déles translaticio da
propriedade. A finalidade que se pretende é a garantia do
credor. No negocio fiduciario a transferéncia da proprie-
dade, que é o meio comumente adotado para garantir o
credor, excede o fim do negodcio em si. O legislador, ele-
vando éste negocio a categoria legal caracteristica — alie-
nacdo fiduciaria em garantia — tera ocasido de polir-lhe
as arestas, dando-lhe forma adequada, precisa.

A lei criou, em verdade, uma nova forma de proprie-
dade, limitada, especialmente enfraquecida, a servi¢co do
credor, eliminando assim um dos excessos daquéle negdcio
fiduciario. O devedor aliena essa propriedade especial e
o credor a adquire.!?

Por outro lado o negécio tem o seu acabamento pro-
prio com o deposito, que o credor-depositante faz ao deve-
dor-depositario — embora isto nao se realize no plano
real-natural, mas no plano juridico-legal.

12. Provavelmente, éste instituto poderd vir a ser incluido entre
os modos de aquisicdo da propriedade: a aquisicdo da propriedade
fiducidria em garantia. Igualmente, a propriedade em questio poder-
se-ia chamar de “propriedade fiducidria em garantia’ como subdivisio
da propriedade limitada.

Inclui-se entre as garantias apenas em fun¢io do fim: a garantia.
Mas observe-se que nio estamos mais perante um direito real sdbre
coisa alheia — “lura in re aliena” A coisa é do credor, que a
adquiriu porque o devedor alienou-a em favor déle.
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“A relacdo juridica de depdsito ndo resulta de um con-
trato, mas de expressa disposicdo legal. As partes ndo a
escolheram por manifestacdo contratual de vontade; acei-
taram-na a partir do momento em que desejaram concluir
o negocio juridico da alienacdo fiduciaria em garantia.
Conseqiientemente, devem sujeitar-se & norma imperativa
que lhes regula os direitos e as obrigacbes”.13

Nédo ha outra maneira de explicar aquilo que se en-
cerra sob o artigo 66, a nfo ser essa. Pelo menos é a expli-
cacdo que se depreende sem violenta-lo.

Aquéle artigo, no seu § 2.° diz a respeito da coisa alie-
nada que continua “o devedor a possui-la em nome do
adquirente, segundo as condi¢Ges do contrato, e com as
responsabilidades de depositario”.

O devedor nao possui mais “nomine proprio”, mas em
nome de outro: do proprietario. Possuir a coisa em nome
de outro é uma caracteristica essencial do contrato de depé-
sito, no qual “recebe o depositario um objeto movel, para
guarda, até que o depositante o reclame” 14

De resto o contrato de depdsito, segundo as nossas leis,
desfruta de bastante elasticidade: é contrato unilateral,
embora possa ser bilateral; é contrato real, estando sempre
a coisa com o depositario; pode-se fixar um prazo de resti-
{uicdo; podendo ainda o depositario, se previsto no con-
trato, servir-se da coisa depositada!s. Isto ultimo permitiu
ao legislador dizer que o devedor-depositario possuiria a
coisa “segundo as condicGes do contrato”. Com efeito, o
motivo pelo qual se criou esta nova forma de garantia, foi
para o atendimento as necessidades da producéo e do co-
meércio, no sentido de deixar a coisa a servico do devedor,
para que a desfrute ou produza com ela.

O art. 66, finalmente, é taxativo quando diz que o de-
vedor tem “as responsabilidades de depositario”. “O depo-
sitario é obrigado a ter na guarda e conservacdo da coisa

13. Buzaip, ALFREDO, obra cit., pag. 47.
14. Art. 1.265 do Cédigo Civil.
15. Art. 1.275 do Cédigo Civil.
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depositada o cuidado e diligéncia que costuma com o que
lhe pertence, bem como a restitui-la”.. .16,

“Seja voluntario ou necessario o depdsito, o deposi-
tario, que o nio restituir, quando exigido, sera compelido
a fazé-lo mediante prisdo ndo excedente a um ano, e a
ressarcir os prejuizos.”’.

7. Dessas responsabilidades nio se pode fugir, sob
pena de enfraquecermos o instituto. O legislador sabia
muito bem, quando se servia do deposito, para configurar a
garantia fiduciaria, e atribuia ao devedor a condicdo de
depositario, que havia um dispositivo constitucional impe-
dindo a prisdo por dividas... salvo no caso do depositario.

“Nao havera prisdo civil por divida, multa ou custas,
salvo o caso do depositario infiel”.. 18,

A tunica maneira de conceber uma garantia forte, supe-
rior as anteriores, em que se deixasse a coisa com o de-
vedor, era colocando éste na posicao de depositario.

E o estado de depositario do devedor é absolutamente
exato. E mais depositario ainda — se se nos permitir —
do que o depositario dum contrato voluntario de depdsito;
porque o devedor da alienacdo fiduciaria é depositario, ndo
por vontade déle, mas por vontade da lei: “ex vi legis”.
Além disso, o depositario é o devedor, na subjacente rela-
¢ao de mutuo, enquanto que no depdsito comum niao tem
esta obrigacdo a mais.

Lembre-se que as obras do legislador sdo mais verda-
deiras, na ordem juridica em que se inserem, do que as
realidades da vida privada cotidiana. Quando éle equipara
o devedor ao depositario, ndo cabem interpretacdes lassas.

8. “No caso de inadimplemento da obriga¢do garan-
tida, o proprietario pode vender a coisa a terceiros e apli-
car o preco da venda no pagamento do seu crédito e das

16. Art. 1.266 do Cdédigo Civil.
17 Art. 1.287 do Cddigo Civil.
18. Art. 150, § 17 da “Constituicio do Brasil”



— 118 —

despesas decorrentes da cobranca, entregando ao devedor
o saldo porventura apurado, se houver”.!?

Eis ai a circunstdncia — o inadimplemento — que atua-
liza a faculdade de vender do proprietario. £ uma facul-
dade que lhe assiste e que conseqiientemente realiza sem
outras consideracdes. Nao necessita de nenhuma autori-
zacao especial. Quando se fala de “excuss@o” da alienacao
fiduciaria, usa-se désse térmo em sentido lato, tomando-o
da garantia do penhor. Em sentido estrito ndo se trata de
“excussdo” de coisa alheia, mas de venda duma coisa pro-
pria — o que é um direito de todo proprietario a respeito
do objeto de seu dominio; direito ésse que, perante o ina-
dimplemento, se atualizou no proprietario-fiduciario.

Todavia, poderdo surgir dificuldades de téda classe na
ocasidio da venda: ndo encontrar comprador, perante as
dificuldades que possam surgir a respeito do acesso paci-
fico a4 coisa; ou ainda, a inexisténcia do objeto alienado
em garantia; o estado em poder de terceiro adquirente; a
oposicdo do devedor a entrega; etc.

Pode ser que o proprietario fiduciario consiga trans-
ferir a coisa a um terceiro, e que o névo adquirente tenha
dificuldades para havé-la do devedor. De qualquer ma-
neira, também nesta hipdtese, o problema se repete, porque
o devedor-depositdrio se nega a entregar a coisa ou o ler-
ceiro comprador ndo consegue havé-la.

O problema da a medida da solucdo processual: Pe-
rante os problemas mais prementes ou lesdes mais iniquas
do direito alheio o processo responde com as acdes exe-
cutorias. Inclusive, freqlientemente, a fase cognoscitiva do
processo € dispensada, nesses casos, entrando repentina-
mente, na fase executoria.

Parece natural que o credor fiduciario tenha, conse-
giientemente com isso, uma protecdo executoria. O proprie-
tario fiduciario agora necessita da materialidade da coisa,
para poder vendé-la e ressarcir-se.

19. Art. 66, § 5.° da Lei 4.728, de 14.7.65.
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O credor proprietario tem acdo a fim de reivindica-la
do devedor ou de terceiro que a tiver. “Res pro domino
suo clamat”.

O térmo reivindicacdo é um térmo genérico, também
usado no art. 66 da Lei de Mercado de Capitais, quando
se refere com absoluta precisdo técnica aos proprietarios?.
“O proprietario-fiduciario, ou aquéle que comprar a coisa,
podera reivindica-la do devedor ou de terceiros, no caso
de “inadimplemento?!.

Muito tém-se movimentado os advogados das Compa-
nhias de Financiamento e as Associacdes delas, no sentido
de obter, e até os propuzeram, projetos processuais para
os problemas que tém surgido, com a alienac@o fiduciaria.
Embora sempre possa haver legislacdo especial, os cami-
nhos processuais para os casos (ue aparecem ja estdo tra-
cados nas leis existentes.

O instituto, como tal, é noévo, mas o legislador, como
¢é ldgico, inseriu-o no direito vigente, de maneira que néle
se encontram ja as solucbes processuais para os problemas
que possam surgir. Independentemente, como é natural, de
que possa vir a criar-se o direito adjetivo concomitante.

Segundo a nossa analise, dentre as acOes vigentes, o
credor-proprietario por aquisicdo fiduciaria em garantia,
podera usar as seguintes:

‘

20. O direito romano defendia a propriedade com a “revindicatio”
O proprietario, ndo o possuidor, reivindica. Este tem os interditos a
seu favor. A reivindicacio do proprietdrio nada tem a ver com as
reivindica¢des do possuidor. Em nosso direito a acfo reivindicatéria,
concedida ao proprietario para reaver a coisa do injusto possuidor
(art. 524 do Céd. Civil) decorre do “jus in re”.

Nio se esque¢a que o credor fiducidrio é proprietdrio. A posse
do devedor, ndo saldando a divida, torna-se injusta. Temos assim,
caracterizada a posicdo das partes: o legitimo proprietario versus o
possuidor precario.

No art. 647, “in fine”, diz-se: “o proprietario. pode reivindicar
a coisa do poder de quem a detenha”.

21. Art. 66, § 8.° da Lei 4.728, de 14.7.65.
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1.°) a acdo ordinaria reivindicatoria;

2.°) a acdo de depésito — parecendo a mais eficaz;

3.°) a acdo de imissdo na posse;

4.°) a acdo do reservante do dominio — “ex ana-
logia”;

5.°) cabe também a busca e apreensido, como medida
preventiva em qualquer momento do processo.

9. “A acdo de depdsito tem por fim a restituicdo de
objeto depositado e podera ser exercida contra o deposi-
tario ou pessoa que lhe seja por lei equiparada™?. J4 vimos
acima que o devedor é depositario por equiparacio legal.

“O autor na peticdo inicial, instruida com o documento
de deposito” — no caso instruida com o contrato de alie-
nacdo fiduciaria, em que constam os sinais e detalhes que
identificam o objeto depositado — “requerera a citacdo do
réu para entregar, no prazo de quarenta e oito (48) horas,
sob pena de prisdo o objeto depositado ou seu equivalente
em dinheiro, declarado no titulo ou eslimado pelo autor”2,

O autor equitativamente devera declarar o saldo que
IThe deve o depositario.

“Se o réu, nas quarenta e cito (48) horas seguintes a
citacdo, ndo entregar ou nao consignar o objeto depositado
ou seu equivalente em dinheiro, o juiz expedirda mandado
de prisdo contra o depositario infiel, se o autor o re-
querer 24,

Esta ac@o especial, pelo seu carater sumario é a que
condiz a uma garantia como a alienacdo fiduciaria, em que
téda a seguranca descansa precisamente sObre a protecido
judiciaria. O credor-depositante ndo tem outras armas, de
maneira que abrandando a defesa do mesmo. a garantia
tornar-se-a praticamente inservivel.

22. Art. 866, do Cédigo de Processo Civil.
23. Art. 367, do Cédigo de Processo Civil.
24. Art. 369, do Cédigo de Processo Civil.
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Nao se esqueca que o credor emprestou determinada
importancia ao devedor; eventualmente, comprou a expensas
déle o objeto depositado — como acontece em grande escala
dos financiamentos ao consumidor final. Hoje, o pais tem
quatro bilhGes e meio, aproximadamente, de cruzeiros
novos emprestados sob a garantia da alienacdo fiduciaria.
Parece natural que o devedor tenha que devolver a coisa,
pagar o que deve, ou pelo menos, depositi-la em juizo,
como exige a ac¢do de deposito.

10. Nio se pode perder de vista a nocdo de posse
adotada em nossa doutrina juridica, noc@o essa de base
germénica, fundamentada na chamada “teoria objetiva”,
que considera posse a tenéncia fatica da coisa.

Chamamos a atencdo para éste fato, porque embora a
nocdo de posse seja um dos temas mais movedicos da dou-
trina juridica, — pense-se nas teorias histérico-juridicas de
SAvieNY e de IHERING — e, portanto, suscetivel de conside-
racdes e reconsideracdes, ndo ha duvida de que a orien-
tacdo brasileira tende a teoria objetiva. “Considera-se pos-
suidor todo aquéle que tem de fato o exercicio, pleno ou
ndo, de algum dos poderes inerentes ao dominio ou proprie-
dade” (art. 485 do C.C.).

Poderes inerentes a propriedade sdo o g6zo ou des-
frute da coisa, a tenéncia material dela e a livre disposicio.
Quem tiver algum désses poderes, embora nio de uma ma-
neira plena, sera possuidor, a efeitos juridicos.

O nosso devedor-fiduciante, sem duvida alguma, é um
possuidor, mas ndo acontece o mesmo com o credor fidu-
cidrio. Ja foi amplamente visto acima, que o fiduciario
adquire a titularidade da propriedade e que, ndo obtem posse
de espécie alguma, nem sequer indireta. Desta colocacio
doutrinaria decorre a impossibilidade de defendermos o
proprietario com as acOes possessdrias da manutencio e de
recuperacdo ou reintegracio.

Com efeito, os interditos “recuperandae” e “retinen-
dae” visam proteger o possuidor. O proprietario fiduciario
nunca foi possuidor.
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O interdito de reintegracdo da posse visa devolver a
posse da coisa a quem foi turbado na sua tenéncia fatica
dela. O interdito de manutencdo protege a continuidade
na posse. Em nenhuma destas duas situacdes se encontra
o credor-fiduciario que — repetimos — nem teve, nem tem
a posse. Somente a tera passageiramente para poder
vender, e saldar a divida.

O art. 371, do C.P.C., alias é claro a respeito, exigindo
desde logo, que o autor dessas ag¢bes prove, em primeiro
lugar, a sua posse. O proprietario fiduciario nunca foi pos-
suidor, e jamais portanto podera provar a condicio de
possuidor. Apenas tem a titularidade do dominio, sem
posse.

Existe, no entanto, outra possessoria, a imissdo na
posse, que nio exige a posse anterior do autor. £ a acdo
especial da imissdo na posse, que compete: “Aos adqui-
rentes de bens, para haverem a respectiva posse, contra os
alienantes ou terceiros, que os detenham” (art. 381, item I
do C.P.C.).

N&o resta duvida de que o credor que adquiriu a pro-
priedade, mediante aquisicdo fiduciaria em garantia, pode
defender o seu direito de proprietario mediante esta acéo.

Em primeiro lugar convem reparar que a acdo de
imissdo — que provém do latim “inmittere”, “mittere in”,
que significa enviar a, introduzir-se em, ocupar, alcancar,

— é propria de aquéles que precisam obter ou atingir
a posse; do proprietario que tem de ser introduzido no
bem adquirido. Estamos entdo perante adquirentes de
coisas que devem completar a aquisicao efetuada, adqui-
rindo a posse dos bens.

Faz sentido falar, portanto, de imiss@o na posse, a
respeito de quem tenha direito & posse — como é o caso
do proprietario da alienacdo fiducidria, perante a inadim-
pléncia do alienante, quando precisa da coisa para vendé-la
e o devedor-alienante se nega a entrega-la.

O resultado desta acdo, caso o autor ou adquirente seja
favorecido, é a ordem, “missio in possessionem”, por parte
do juiz de imissdo na posse.
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11. As diferencas entre o instituto da alienacdo fidu-
«ciaria e a reserva de dominio sdo claras. A primeira se
estabelece entre duas partes (que sdo ordinariamente com-
prador e financiador), alienando uma delas em favor da
outra a propriedade. A segunda figura juridica se coloca
sempre na compra-venda a prazo, a servico do vendedor
.que nao aliena a propriedade ao comprador, antes ao con-
trario a reserva com éle, até o recebimento da 1ltima
prestacio.

Deixando de lado outras diferencas, principalmente de
funcdo duma e outra forma de garantia no comércio, inte-
ressa destacar as semelhancas, para com base nelas, tirar
alguma conclusdao processual. As semelhancas sdo as se-
guintes:

1.°) Em ambos institutos a obrigacdo do devedor esta
representada por titulos (notas promissérias ou duplicatas).

2°) Em ambos institutos o credor é proprietario da
-coisa.

3.°) Em ambos institutos existe um devedor em poder
«do qual estd a coisa, que ¢ do credor.

4.°) Em ambos institutos a coisa, perante o inadimple-
mento, garante o credor-proprietario.

Estas semelhancas permitiriam “ex analogia” atribuir
:a0 proprietario fiduciario a acéo especial que cabe ao ven-
dedor que se reservou o dominio. Referindo-nos a acéo
«do Titulo VIII, do Cédigo de Processo Civil.

Esse processo ¢ um misto de acdo de cobranca do cré-
dito quirografario (os titulos representativos do crédito) e
de recuperacio do objeto.

“Nas vendas a crédito de coisa moével, com a clausula
de reserva de dominio, o vendedor podera, por meio da
-acdo que competir ao titulo de crédito, exigir o pagamento
.das prestacdes vencidas e vincendas.

§ 1. — Se a acdo competente se iniciar pela penhora
da coisa vendida, qualquer das partes podera requerer, no
curso do processo, a venda imediata em leildo”2s,

25. Art. 343, do Cédigo de Processo Civil,
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Como se pode notar a penhora do objeto é facultativa
nesta acho. Trata-se duma acdo que pode emprestar “ser-
vatis servandis” valioso subsidio & nova acdo especial da
alienacdo fiduciaria em garantia.

No artigo dispde-se: “Em caso de mora de pagamento
imputavel ao comprador e, desde logo, provada com o
titulo e respectivo instrumento de protesto, o vendedor po-
dera requerer préviamente a apreensido e depodsito judicial
da coisa vendida, independentemente de audiéncia do com-
prador.

o se e e . . o s a s e . v

§ 2.° — Feito o depdsito, o comprador sera citado para,
em cinco (5) dias, oferecer a defesa.

§ 3.° — Nesse prazo, o comprador, que houver pago
mais de quarenta por cento (40%) do preco, podera re-
querer ao juiz que lhe conceda trinta (30) dias para reaver
a coisa, mediante pagamento das prestacGes vencidas, juros
e custas.

§ 4.° — Se o réu nio contestar, ou nao pedir a con-
cessdo do prazo referido no paragrafo anterior, ou se o
prazo decorrer sem que seja feito o pagamento, o autor
podera requerer, mediante apresentacio dos titulos venci-
dos e vincendos, a reintegracdo? imediata na posse da coisa
imediata.

§ 5.° — Se contestada, seguira a acdo o curso ordina-
rio, sem prejuizo da reintegracdo preliminar.”?’

Em resumo, trata-se dum meio processual que, a falta
de outro melhor, pode também ser utilizado, sempre e
quando o nosso judiciario transigisse em extender ao
credor-adquirente da alienacdo fiduciaria esta acdo, espe-
cialmente criada para o credor reservante de dominio.

26. No caso do vendedor com reserva de dominio procede a rein-
tegracdo, porque o vendedor ja possuiu a coisa. No caso do proprie-
tirio que adquiriu a propriedade meramente titular, sem posse, proce-
deria a imiss@o na posse — porque nunca antes foi possuidor da coisa.

27  Art. 344, do Cédigo de Processo Civil.
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Conclusoes

Como em outras ocasides, encontramo-nos peranie um
direito, — agora dum credor-proprietario — que pode ser
defendido com varias acdes, ndo apenas com uma. Esta-
mos perante um verdadeiro concurso informal de acles;
sendo possivel ainda que o direito daquéle credor venha a
ser protegido por uma acdo especial: a acdo do credor
proprietario fiduciario.

Contudo, essa acdo especial — que possa vir a ser
criada, ndo anulara o direito do credor-proprietario a de-
fender o seu direito em juizo com as demais acdes — de
maneira semelhante ao proprietario de reserva de dominio,
por exemplo, que quando contou com acdo especial (art.
343 e 344, do Codigo de Processo Civil), nem por isso
perdeu o direito a outras acdes: ordinaria, reivindicatoria,
reintegracdo da posse, etc. etc.

Isto, nao obstante, ndo resta duvida de que a acéo
especial que venha a criar-se, em favor do credor-proprie-
tario, sera de tal maneira a éle conveniente e adatada, que
provavelmente cairdo praticamente em desuso as demais
acOes reipersecutérias de seu direito. A acfdo especial de-
vera respeitar o direito substantivo e servi-lo em tdda a
sua complexidade. O credor-proprietario é credor quiro-
grafario, como resultado do empréstimo, e é proprietdrio
pela aquisicdo fiduciaria do bem movel do devedor O
credor-proprietario, finalmente tem direito a venda, em
caso de inadimpléncia do devedor e éste, o devedor, é depo-
sitario.

Disto resulta que a acdo que, por ventura, venha a ser
criada, devera ser mista — porque complexa é a alienaciio
fiduciaria — para poder incluir em seu bojo, ésse conjunto
de situacGes: a cobranca dos titulos, a apreensido da coisa,
a venda da coisa para pagamento e a sancido do deposi-
tario, quando infiel.

O ponto nevralgico, caracteristico da nova acéo, devera
girar a volta do objeto-garantia: o reconhecimento expli-
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cito do autor, como proprietario; a apreensdo da coisa; a
venda livre dela e a liquidacdo da divida pendente. Nao
caracterizar isto, equivaleria a nio caracterizar a acao
especial da alienacdo fiduciaria.

Apreendida a coisa proceder-se-4 a venda sumaria, sem
cercear o direito do credor-proprietario a livre disposicdo,
nesse momento. Os leildes judiciais poderdo ser o instru-
mento para a venda, mas nao entrave. Ainda o devedor,
quando demandado, se ndo saldar a divida nem entregar
a coisa, devera ser sancionado com prisdo — ja que o legis-
lador quis criar uma garantia forte, baseada no deposito.

Nao se poderia reduzir judiciariamente o instituto a
uma simples divida quirografaria, a cobranca; nem se po-
deria reduzir a reserva de dominio — na qual o comprador
nido tem as responsabilidades do depositario. Tampouco
pode-se reduzir a interesses possessorios. Dissemos que nao
se pode reduzir, embora a alienacdo fiduciaria participe,
mais ou menos diretamente, dessas situacdes todas. O insti-
tuto tem uma caracterizacdo proépria, um direito material
singular.



