PROF. DR. NELSON NERY JUNIOR

Titular da Faculdade de Direito da PUC-SP

Negdcio Fiduciario: natureza juridica, funcionalidade e

tratamento legal.

Direitos de aquisicao de imovel, independementemente de

registro, sao bens aptos a transferéncia fiduciaria em garantia

prevista no Cadigo Civil

Posse e propriedade no negdcio fiduciario. Inexecug¢ao do
contrato: esbulho. llegitimidade da posse do fiduciante: acao

de reintegracao de posse.
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PROF. DR. NELSON NERY JUNIOR
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PARECER

Sumario: 1. Teor essencial da consulta e quesitos formulados. - 2.
Negocio fiduciario. Natureza juridica, funcionalidade e tratamento legal.
Objeto da transferéncia fiduciaria de propriedade: bens corporeos,
incorpéreos, moveis, imoveis. - 3. Posse e propriedade no negbcio
fiduciario. Desdobramento da posse: posse direta do devedor fiduciante,
posse indireta do credor fiduciario. Protecdo possessoria facultada a
ambos. Inadimplemento do contrato pelo fiduciante: posse ilegitima do
bem objeto do negocio fiduciario. Protegao da posse indireta pelo credor
fiduciario. Tutela possessoria. Propositura de agdo de reintegracio de
posse: medida cabivel e adequada para corrigir a agressao do fiduciante
que faz cessar sua posse ilegitima. - 4. Conclusio: resposta aos quesitos.

Palavras-chaves: alienagao fiduciaria — bem movel — bem [in|corpéreo — posse direta —

posse indireta — inexecuc¢ao do contrato — esbulho — acao de reintegracio de posse

2

Rua Novo Horizonte, 198 - 01244-020 - Sao Paulo - SP - Tel. 00 55 11-3377.8833 - nelson.nery@neryadvogados.com.br

Este documento é cdpia do original, assinado digitalmente por MARCELO AUGUSTO DE BARROS e Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, protocolado em 05/10/2020 as 12:39 , sob o nimero WBTU20700822305

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1006547-35.2019.8.26.0079 e cddigo 7D06232.



PROF. DR. NELSON NERY JUNIOR

Titular da Faculdade de Direito da PUC-SP

RESUMO EXECUTIVO DO PARECER

1. Teor essencial da consulta e quesitos formulados. (fls. 6)

2. Negocio fiduciario. Natureza juridica, funcionalidade e
tratamento legal. Objeto da transferéncia fiduciaria de
propriedade: bens corpdéreos, incorporeos, moveis, imoveis. (fls.
7)

O negoécio fiduciario como negdcio juridico inominado pelo qual uma pessoa (fiduciante)
transmite a propriedade de uma coisa ou a titularidade de um direito a outra (fiduciario), que se
obriga a dar-lhe determinada destinagcdo e, cumprindo esse encargo, retransmitir a coisa ou
direito ao fiduciante ou a um beneficiario indicado no pacto fiduciario.

No regime do Cddigo Civil, a regulamentagdo da propriedade fiduciaria versa sobre coisas
moveis infungiveis, quando o credor fiduciario ndo for instituicdo financeira. O Caddigo Civil
tornou, portanto, ordinaria a utilizagdo da propriedade fiduciaria, franqueando-a a pessoas
fisicas e juridicas: qualquer pessoa pode ser credora fiduciaria e utilizar essa forte garantia real
nas obrigagdes em geral. Limitou o objeto, porém, as coisas méveis infungiveis.

A Lei n. 4728/65 e o Decreto-Lei n. 911/69 disciplinam a propriedade fiduciaria sobre coisas
moveis fungiveis e infungiveis quando o credor fiduciario for instituigdo financeira. A Lei n.
10931/2004 modificou a Lei n. 4728/65, nela incluindo o artigo 66-B que, além de resolver a
questao da pertinéncia da propriedade fiduciaria de bens méveis fungiveis, também aclarou
outra questao relacionada ao instituto: a da possibilidade de ele ter por objeto titulos de crédito.
A Lei n. 6404/76 disciplina a propriedade fiduciaria de ag¢oes.

Por fim, a Lei n. 9514/97, também modificada pela Lei n. 10931/2004, disciplina a propriedade
fiduciaria sobre bens imdveis, quando os protagonistas forem ou nao instituicdes financeiras,
além da titularidade fiduciaria dos créditos como lastro de operacao de securitizacao de dividas
do Sistema Financeiro Imobiliario. Esta lei criou regime juridico especial tendo em conta nao os
sujeitos da obrigacdo, mas o objeto da garantia, que recai sobre coisa imével. Aplica-se a lei
especial, desde que a garantia fiduciaria recaia sobre coisa imével, a todos os credores
fiduciarios, instituicdes financeiras ou nao.

Nosso ordenamento contempla a propriedade fiduciaria que decorre de alienagao fiduciaria de
bens moveis, infungiveis (artigos 1361 a 1368-A do Cadigo Civil) e fungiveis (artigo 66-B da Lei
n. 4728, de 1965), e a cessao fiduciaria de direitos sobre coisas moveis ou de titulos de crédito.

A transmissao fiduciaria pode ser do dominio integral, de parte ideal, de parte pro diviso, de
algum direito real, de posse, de créditos, de direitos formativos, de direitos sobre coisas
imateriais, de acdes, e consistir em assuncdo de obrigagdes abstratas. A transferéncia
fiduciaria de propriedade tanto pode concernir a bens corpéreos quanto a bens incorpdreos
suscetiveis de direitos reais. A propriedade fiduciaria também pode recair sobre bem moével ou
bem imével.
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PROF. DR. NELSON NERY JUNIOR

Titular da Faculdade de Direito da PUC-SP

A fungao da propriedade fiduciaria € garantir o pagamento da divida; o interesse do fiduciario é
a nao incorporagédo do bem ao seu patriménio e sim o recebimento de seu crédito com
transmissdo da propriedade ao fiduciante ou quem ele indicar. Ocorrendo inadimplemento
podera haver a consolidagcao da propriedade em favor do fiduciario.

3. Posse e propriedade no negocio fiduciario. Desdobramento da
posse: posse direta do devedor fiduciante, posse indireta do
credor fiduciario. Protecao possessoria facultada a ambos.
Inadimplemento do contrato pelo fiduciante: posse ilegitima do
bem objeto do negocio fiduciario. Protecao da posse indireta
pelo credor fiduciario. Tutela possessoria. Propositura de acao
de reintegracao de posse: medida cabivel e adequada para
corrigir a agressao do fiduciante que faz cessar sua posse
ilegitima. (fls. 23)

Na propriedade fiduciaria a posse direta permanece com o devedor, enquanto a posse indireta
e a propriedade resolivel permanecem com o credor fiduciario.

Ambos sdo possuidores, dispdem de tutela possessoria para defender a posse contra atos
ilicitos de terceiros, assim como um contra o outro, sempre que as respectivas condutas
afrontarem os poderes convencionalmente atribuidos ao credor fiduciario e ao devedor
fiduciante.

Se o fiduciante ndo pagar a divida, no todo ou em parte, a consequéncia natural sera a
consolidacédo da propriedade no fiduciario, com o nascimento, para este ou seus sucessores,
do direito de reintegrar-se na posse.

A acdo de reintegracdo de posse tem por finalidade a recuperacdo da posse perdida por
esbulho, que se caracteriza pela privagao injustificada do exercicio da posse pelo possuidor.

O esbulho praticado no caso concreto decorre da inexecugédo do contrato: o fiduciante que se
mantém inadimplente ndo detém mais a posse legitima do bem objeto do negdcio fiduciario.
Pelo inadimplemento transmuda-se o titulo de sua posse de justa e legitima para injusta e
ilegitima ensejando a retomada por intermédio do interdito da reintegracao.

Portanto, a perda da posse pelo fiduciante diz respeito a sua permanéncia na posse do imével
sem titulo legitimo.

Isso porque é da estrutura da propriedade fiduciaria a permanéncia da posse direta do bem
com o fiduciante e da indireta com o fiduciario, possibilitando a protegcao possessoria por e
entre ambos. Com o pagamento da divida, a propriedade plena é estabelecida em favor do
devedor fiduciante.

Logo, em nosso entendimento, em virtude da constituicdo da propriedade fiduciaria por meio do
contrato que celebra com seus clientes e por ter a posse indireta e a propriedade resoluvel —
que permanece com o credor fiduciario —, em caso de inadimpléncia a Consulente tem o direito
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PROF. DR. NELSON NERY JUNIOR

Titular da Faculdade de Direito da PUC-SP

de ingressar com acdo de reintegracdo de posse para reavé-la de quem nela esta
injustamente.

O inadimplemento do contrato consolida a propriedade do bem dado em garantia em favor do
fiduciario, que pode se valer da agado de reintegracdo de posse para a protegdo da posse em
casos de inadimplemento do contrato de alienagao fiduciaria em garantia.

4. Conclusao e resposta aos quesitos. (fls. 29)
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PROF. DR. NELSON NERY JUNIOR
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1. TEOR ESSENCIAL DA CONSULTA E QUESITOS FORMULADOS.

PRAIA VERDE Empreendimentos e Participagdoes LTDA.
(doravante denominada simplesmente “Consulente”), honra-nos com esta
consulta, na qual indaga-nos sobre a validade da propriedade fiduciaria sobre
direitos de compra de imodvel, originarios de contratos ndo registrados, e o
cabimento de agao de reintegragao de posse do imovel objeto dos direitos de

compra como medida para permitir a execug¢ao da garantia.

Nesse contexto, a consulta é apresentada com os

seguintes quesitos, que serdo respondidos ao final deste Parecer:

1. E valida a propriedade fiduciaria sobre direitos de aquisi¢io de imével,

originarios de contratos de compromisso de venda e compra nao registrados?

2. E possivel a propositura de medida judicial de reintegragio de posse do
imovel objeto dos direitos de compra como forma de permitir a execugao da

garantia na forma prevista nos CC 1363 Il e 1364?

De posse da documentacado fornecida pela Consulente,
passamos a analise dos aspectos juridicos que conformam o caso, atendo-nos,
de acordo com o escopo da consulta formulada, a analise do instituto do

negocio fiduciario, e da medida judicial adequada para a execugéo da garantia.
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2. NEGOCIO FIDUCIARIO. NATUREZA JURIDICA,

FUNCIONALIDADE E TRATAMENTO LEGAL. OBJETO DA

TRANSFERENCIA FIDUCIARIA DE PROPRIEDADE: BENS

CORPOREOS, INCORPOREOS, MOVEIS OU IMOVEIS. CONCEITO

QUE ABRANGE OS DIREITOS DE AQUISICAO DE IMOVEL,

REGISTRADOS OU NAO.

Até o final do século XIX a hipoteca, o penhor e a
anticrese eram considerados garantias adequadas a protegao do crédito, mas a
partir da Revolugdo Industrial — com o ritmo acelerado que se imprimiu a
circulagao de riquezas e o desenvolvimento do capitalismo financeiro — ja se
mostravam instrumentos insuficientes, tendo sido necessario promover a

revisdo do sistema de garantias.

A configuragdo moderna do negécio fiduciario surgiu no
final do século XIX, a partir da construgdo doutrinaria de juristas alemaes e
italianos pela qual se utilizou a transmissdo do direito de propriedade como
escopo de garantia, a exemplo do que ocorrera com o instituto da fiducia cum

creditore no direito romano.

Nesse contexto, em 1880, FERDINAND REGELSBERGER'
usa, pela primeira vez, a nomenclatura negocio fiduciario (fiduziarisches
Geschéft). A partir do pensamento vanguardista de REGELSBERGER, alguns

anos mais tarde, em 1916, CESARE GRASSETTI? define o referido negdcio como

! Ferdinand REGELSBERGER. Zwei Beitrdge zur Lehre von der Cession, In: Archiv fiir die
civilistische Praxis, Band LXIII (Neue Folge Band XIII), Tiibingen-Leipzig: Akademische
Verlagsbuchhandlung von J.C.B; Mohr, 1880, pp. 157/207, especialmente p. 172 ¢ ss. Assim é a
defini¢do de REGELSBERGER: “Das fiduziarische Geschiift kennzeichnet sich dadurch, dal3 von
den Parteien fiir ihren praktischen Zweck ein Rechtsgeschdft gewdhlt wird, dessen rechtliche
Wirkungen, wie ihnen bewul3 ist, iiber jenen Zweck hinausgehen”.

2 Cesare GRASSETTI. Del negozio fiduciario € della sua ammissibilitd nel nostro ordinamento
giuridico, In: Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni (coord.

7

Rua Novo Horizonte, 198 - 01244-020 - Sio Paulo - SP - Tel. 00 55 11-3377.8833 - I"lL‘l.\U[’I.DL']‘}@.)]’lL'l‘\IilL{\ll_‘__{ilLth.L‘U[’l’l.l\l‘

fls. 441

Este documento é cdpia do original, assinado digitalmente por MARCELO AUGUSTO DE BARROS e Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, protocolado em 05/10/2020 as 12:39 , sob o nimero WBTU20700822305

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1006547-35.2019.8.26.0079 e cddigo 7D06232.



PROF. DR. NELSON NERY JUNIOR

Titular da Faculdade de Direito da PUC-SP
“si suole definire il negozio fiduciario come un negozio, seriamente voluto, la cui

caracteristica consiste nell’incongruenza o inomogeneita tra lo scopo avuto di mira

dalle parte e il mezzo giuridico impiegato per raggiungerlo.”

Para GRASSETTI,®> “in tutti questi negozi si conferisce al
fiduciario um attribuzione patrimoniale (e, in generale, una titolarita di diritti) che per
sua natura é definitiva, mentre sarebbe piu congruo all’intento economico perseguito
dalle parte che [’attribuzione patrimoniale fosse piena si, ma solo provisoria, di modo
che, esaurito o venuto meno lo scopo, il fiduciante o il beneficiario fossero reinvestiti o

investiti di quella titolarita di cui si intense invece investire pro-tempore il fiduciario”.

A partir da génese do instituto em outros ordenamentos
juridicos, € possivel definir o negdcio fiduciario como negécio juridico
inominado pelo qual uma pessoa (fiduciante) transmite a propriedade de uma
coisa ou a titularidade de um direito a outra (fiduciario), que se obriga a dar-lhe
determinada destinagdo e, cumprindo esse encargo, retransmitir a coisa ou

direito ao fiduciante ou a um beneficiario indicado no pacto fiduciario.*

Ou seja, sempre que a transmissao tem um fim que nao €
a transmissao mesma, de modo que ela serve a negdcio juridico que néo é o
de alienagdo aquele a quem se transmite, diz-se que ha fiducia ou negdcio

juridico fiduciario.®

Angelo Sraffa e Cesare Vivante), v. XXXIV, Milano: Casa Editrice Dottore Francesco Vallardi,
1986, p. 348.

3 Cesare GRASSETTI. Del negozio fiduciario e della sua ammissibilitd nel nostro ordinamento
giuridico, In: Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni (coord.
Angelo Sraffa e Cesare Vivante), v. XXXIV, Milano: Casa Editrice Dottore Francesco Vallardi,
1986, p. 354.

4 Melhim Namem CHALHUB. Alienagdo Fiducidria — negocio fiducidrio, 5.* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, n. 2.2, p. 30.

5 Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, t. 1I1 (Negdcios
Jjuridicos) (atualizadores Marcos BERNARDES DE MELLO e Marcos EHRHARDT JR.), Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, § 271, p. 177.
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Titular da Faculdade de Direito da PUC-SP

Muito embora se consubstancie uma transmissdo de
propriedade, o negdcio fiduciario tem o seu efeito de direito real praticamente
anulado por um pacto adjeto, como aponta TUuLIO ASCARELLI: “o caracteristico do
negocio fiduciario decorre do fato de se prender, ele, a uma transmissdo da
propriedade, mas de ser, o seu efeito de direito real, parcialmente neutralizado por
uma convengdo das partes em virtude da qual o adquirente pode aproveita-se da
propriedade que adquiriu, apenas para o fim especial visado pelas partes, sendo

obrigado a devolvé-la desde que aquele fim seja preenchido”.®

A luz do artigo 22 da Lei n. 9514/97, a alienacdo fiduciaria
consiste na transferéncia da propriedade resoluvel do bem imével ao credor,
com o escopo de garantia. Ou seja, durante a vigéncia da garantia, o devedor
nao € proprietario do bem, mas tem direito expectativo a aquisicao da

propriedade, além da posse direta.’

Ao contrario do que sucede com os contratos de penhor,
anticrese e hipoteca, a alienagao fiduciaria em garantia ndo visa a constituicdo
de direitos reais limitados, mas sim a transferéncia do direito de propriedade

limitado pelo escopo de garantia.®

Por isso, uma das principais obrigacbes do devedor
fiduciante € nao dispor da coisa alienada fiduciariamente, onerosa ou gratuita,

porque o bem nao |he pertence: é da propriedade do seu credor.?

¢ Tulio ASCARELLI. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado, 2.* ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 1969, p. 93.

7 Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, t. L1I (Direito das
obrigagdes: negocios bancarios e de bolsa) (atualizador Bruno MIRAGEM), Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, § 5483, n. 1, p. 416.

8 José Carlos MOREIRA ALVES. Da alienac¢do fiducidria em garantia. 2.* ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 39.

 Maria Helena DINIZ. Curso de Direito Civil: Direito das coisas, 30.* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, pp. 576/577.
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PROF. DR. NELSON NERY JUNIOR

Titular da Faculdade de Direito da PUC-SP
Ha profusa legislagdo especial tratando da mesma

matéria, em verdadeira coexisténcia de multiplos regimes juridicos da

propriedade fiduciaria.

No regime do Cddigo Civil, a regulamentacdo da
propriedade fiduciaria versa sobre coisas moveis infungiveis, quando o credor
fiduciario nédo for instituicdo financeira. O Cédigo Civil tornou, portanto,
ordinaria a utilizacdo da propriedade fiduciaria, franqueando-a a pessoas
fisicas e juridicas: qualquer pessoa pode ser credora fiduciaria e utilizar essa
forte garantia real nas obrigacées em geral. Limitou o objeto, porém, as coisas

moveis infungiveis, incluindo-se os bens méveis previstos no CC 83.

E importante ressaltar que, para fins de aplicagdo da
propriedade fiduciaria prevista no Cdodigo Civil, coisa tem sentido mais amplo

do que bem. Coisa é género, do qual bem é espécie.

Exatamente assim € no direito italiano: coisa é género do
qual bem é espécie. O artigo 810 do Cdédigo Civil italiano, ao prever que “sdo
bens as coisas que podem ser objeto de direito”,'® indica que a nogdo de bem ¢é
menos vasta que a de coisa e que todo bem se refere sempre a uma coisa,
mas que nem toda coisa € um bem, mas apenas a que satisfaz interesses

humanos.

ALBERTO TRABUCCHI ensina que bens sao coisas que
foram qualificadas pelo interesse humano e que, portanto, merecem tratamento

juridico, podendo existir bens materiais ou imateriais:

“Il concetto di bene coincide pertanto con una qualificazione giuridica di

cio che puo formare oggetto di interesse umano, esso deve sempre

10" Assim prevé o CC Italiano, em seu artigo 810: “Solo bene le cose che possono formare
oggetto di diritti".
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riferirsi a una cosa quale parte del mondo. In questo senso, cosa non e
soltanto cio che forma parte del mond esteriore e sensibile, cio che
occupa uno spazio o agisce sui sensi (le cose solide, liquide, aeriformi, e
fluiri o le energie come ['elettricita, sono tutte res corporales), ma anche
tutto cio che ha vita unicamente nel mondo dello spirito, come la
creazione inventiva e l'idea dell'opera artistisca o tecnica (res

incorporales, o beni immateriali)”.""

Mesmo fendmeno se da em nosso sistema juridico. Essa
€ a razao pela qual a coisa movel, a que se refere o CC 1361, abrange tanto os
bens corporeos quanto os bens imateriais, tais como os direitos sobre imoéveis,

registrados ou nao.

A respeito da definigho do conceito de coisa, e da
abrangéncia sobre bens, materiais ou imateriais, vale aqui a precisa ligdo de

MARIA HELENA DINIZ:

“Direito das coisas vem a ser um conjunto de normas que regem as
relagoes juridicas concernentes aos bens materiais ou imateriais
suscetiveis de apropriacdo pelo homem. Infere-se deste conceito que o
direito das coisas visa regulamentar as relagoes entre os homens e as
coisas, tragcando normas tanto para a aquisicdo, o exercicio, a
conserva¢do e a perda de poder dos homens sobre esse bem como para

os meios de sua utilizacdo econémica”.'?

I Alberto TRABUCCHL. Instituzioni di diritto civile. 48.* ed. Vincenza: Wolters Kluwer Italia,
2017, p. 672. Em tradugdo livre: “O conceito de bem coincide, portanto, com uma qualifica¢do
Juridica do que pode ser objeto de interesse humano,; deve sempre se referir a uma coisa como
parte do mundo. Nesse sentido, o que ndo é apenas o que faz parte do mundo exterior e
sensivel, o que ocupa um espago ou atua nos sentidos (solido, liquido, aeriforme e fluor ou
energia como a eletricidade, sdo todos res corporales), mas também tudo o que tem vida apenas
no mundo espiritual, como a criagdo inventiva e a ideia do trabalho artistico ou técnico (res
incorporales ou bens imateriais)”.

12 Maria Helena DINIZ. Curso de Direito Civil: Direito das coisas, 30.* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, pp. 17/18.

11
Rua Novo Horizonte, 198 - 01244-020 - Sao Paulo - SP - Tel. 00 55 11-3377.8833 - nelson.nery@neryadvogados.com.br

fls. 445

Este documento é cdpia do original, assinado digitalmente por MARCELO AUGUSTO DE BARROS e Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, protocolado em 05/10/2020 as 12:39 , sob o nimero WBTU20700822305

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1006547-35.2019.8.26.0079 e cddigo 7D06232.



PROF. DR. NELSON NERY JUNIOR

Titular da Faculdade de Direito da PUC-SP

No mesmo sentido, SILVIO DE SALVO VENOSA:

“Na convivéncia e realidade social, existe uma infinidade de bens e
coisas a nossa volta. Nem sempre a doutrina logra atingir unanimidade
nos conceitos de bens e coisas. Lembremos do que foi dito em nosso
Direito Civil: parte geral, Capitulo 16: sem que isso represente verdade
definitiva, entendemos por bens tudo o que nos possa proporcionar
utilidade. Em visdo leiga, ndo juridica, bem ¢é tudo o que pode
corresponder a nossos desejos. Na compreensdo juridica, bem deve ser
considerado tudo o que tem valor pecuniario ou axiologico. Nesse
sentido, bem é uma utilidade, quer economica, quer ndo econdémica
(filosofica, psicologica ou social). Nesse aspecto, bem é espécie de
coisa, embora os termos sejam, por vezes, utilizados indiferentemente.
[...] A palavra coisa tem sentido mais extenso, compreendendo tanto os
bens que podem ser apropriados, como aqueles objetos que ndo o

podem”."3

A cada dia surgem novos bens juridicos, ganhando
significativa importancia a distingdo entre bens materiais, formados por coisas
corpdéreas, e 0s bens imateriais, constituidos por coisas incorpéreas que

passam a integrar, quotidianamente, o patrimonio das pessoas.'

As coisas, postas em relacdo de destinacido atributiva,
favoravel para pessoas, ou comunidades de pessoas, dizem-se bens. Assim,
pode ser considerada coisa tudo aquilo que ndo € pessoa. No Direito Privado,

uma coisa pode ser qualificada como um bem quando se destina a atender

13 Silvio de Salvo VENOSA. Direito Civil: Direitos Reais, 15.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pp.
1/2.

14 Gustavo TEPEDINO. Teoria dos bens e situagdes subjetivas reais: esbo¢o de uma introducdo.

Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. t. 11, p. 138.
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interesse de um sujeito. Bens seriam espécies de coisas, coisas atribuiveis e

favoraveis as pessoas; coisas materiais ou imateriais. °

Portanto, nosso sistema juridico admite que coisa seja
conceito empregado n&o apenas para designar bens corporeos, mas também
bens imateriais, como os direitos de aquisicdo de imovel, tema objeto desta

consulta.

A Lei n. 4728/65 e o Decreto-Lei n. 911/69 disciplinam a
propriedade fiduciaria sobre coisas moveis fungiveis e infungiveis quando o

credor fiduciario for instituicao financeira.

De rigor ressaltar que a Lei n. 10931/2004 modificou a Lei
n. 4728/65, nela incluindo o artigo 66-B, além de resolver a questdo da
pertinéncia da propriedade fiduciaria de bens moéveis fungiveis, tendo também
aclarado outra questdo relacionada ao instituto: a da possibilidade de ele ter
por objeto titulos de crédito.®

A Lei n. 6404/76 (Lei das SA) disciplina a propriedade

fiduciaria de acoes.

Por fim, a Lei n. 9514/97, também modificada pela Lei n.
10931/2004, disciplina a propriedade fiduciaria sobre bens imdveis, quando os
protagonistas forem ou n&o instituicbes financeiras, além da titularidade
fiduciaria dos créditos como lastro de operacédo de securitizacdo de dividas do

Sistema Financeiro Imobiliario. Esta lei criou regime juridico especial tendo em

15 Thatiane RABELO. Novos bens: a realidade dos bens imateriais no direito privado. In: Revista
de Direito Privado, vol. 100, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pp. 19-37.

16 Fabio ULHOA COELHO. Cessdo Fiduciéria de Titulos de Creditorios e a Recuperagio Judicial
do Devedor Cedente In: Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 37, Porto
Alegre: Magister, 2010, p. 19.
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conta ndo os sujeitos da obrigagdo, mas o objeto da garantia, que recai sobre
coisa imovel. Aplica-se a lei especial, desde que a garantia fiduciaria recaia
sobre coisa imdvel, a todos os credores fiduciarios, instituicdes financeiras ou

nao.

Em relacdo as propriedades fiduciarias previstas em leis
especiais, criou o Codigo Civil regra clara para evitar o conflito de normas:
aplicam-se de modo primario as leis especiais e, em suas lacunas e no que

ndo as contrariar, as normas gerais do Codigo Civil sobre o tema.'”

Em sintese, com a vigéncia da Lei n. 10931/2004,
permitiu-se a alienac¢ado fiduciaria de coisa fungivel e a cessao fiduciaria de
direitos sobre coisas moéveis ou de titulo de crédito, hipéteses em que, salvo
disposigdo em contrario, a posse direta e indireta do bem objeto da propriedade
fiduciaria ou do titulo representativo do direito ou do crédito € atribuida ao
credor.

E, portanto, inarredavel a conclusdo de que nosso
ordenamento contempla a propriedade fiduciaria que decorre de alienacao
fiduciaria de bens moveis, infungiveis (artigos 1361 a 1368-A do Cddigo Civil) e
fungiveis (artigo 66-B da Lei n. 4728, de 1965) e a cessao fiduciaria de direitos

sobre coisas moéveis ou de titulos de crédito.

Nesse sentido, também ARNALDO RIzzARDO:

“Apenas as coisas infungiveis constituiam objeto da propriedade
fiduciaria, restri¢do que ficou estampada no art. 1361 mencionado.
Entretanto, a Lei n. 10931/04 inclui as coisas fungiveis e a cessdo

fiduciaria de direito sobre coisas moveis, bem como titulos de crédito,

'7 Francisco Eduardo LOUREIRO. Cddigo Civil Comentado (coord. Antonio Cezar PELUSO), 11.*
ed., Sdo Paulo: Manole, 2017, coment. CC 1361, pp. 1327/1328.
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como objetos de propriedade fiduciaria. O § 3.° do art. 66-B trouxe essa

inovacdo” .8

Com isso o sistema legal brasileiro passou a contar com
duas espécies do género 'negaocio fiduciario': (i) a alienagao fiduciaria de coisa,
que pode ser mével ou imével, e (ii) a cessao fiduciaria de direitos sobre coisas

moveis ou de titulo de crédito.

Assim pode-se concluir que o ordenamento juridico
brasileiro contempla as seguintes modalidades, sob a rubrica de propriedade

fiduciaria:

(i) alienagao fiduciaria: a) de bens moveis infungiveis (Cddigo Civil); b)
bens moéveis fungiveis (Lei de Mercado de Capitais); c) de bens
iméveis, bens enfitéuticos, direito de uso especial para fins de
moradia, direito real de uso e propriedade superficiaria (Lei n. 9514,
de 1997); d) de agdes, debéntures, partes beneficiarias e bénus de
subscri¢cao (Lei n. 6404, de 1976); e) de aeronaves e embarcagdes
(Decreto-lei n. 413, de 1969, Lei n. 7565, de 1986, e Lei n. 7652, de
1988);

(i) titularidade fiduciaria: a) cessao fiduciaria de direitos e titulos de
crédito (Lei de Mercado de Capitais); b) regime fiduciario sobre
créditos ou recebiveis imobiliarios (Lei n. 9514, de 1997; c) cessao
fiduciaria de crédito para fomento da construgao civil (Lei n. 4864, de
1965, e Decreto-lei n. 70, de 1966); d) cessao fiduciaria de recebiveis
pra financiamentos concedidos as concessionarias de servigco (Leis
ns. 8987, de 1995 e 11079, de 2004).

18 Arnaldo R1ZZARDO. Direito das Coisas, 3.* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 468.
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A alienagao fiduciaria e a cessao fiduciaria, espécies de
garantias reais do género negécio fiduciario, diferenciam-se entre si quanto a

materialidade do objeto transmitido.

Naquela, o bem objeto da transferéncia & corporeo,
podendo ser fungivel ou infungivel, ao passo que nesta, incorporeo (ainda que

materializado em documento ou em titulo de crédito).

Essa distingdo é importante porque o regime juridico
conferido aos institutos pelo ordenamento patrio varia justamente em razédo de

seu objeto.

Tratando-se de coisa movel infungivel, aplicam-se as
normas gerais do Cdédigo Civil (arts. 1361 a 1368-B), as quais exigem, como
requisito a constituicdo da propriedade fiduciaria, o registro do contrato no
Cartorio competente (CC 1361 § 1.°). Nao restam duvidas, a propdsito, de que
o registro da garantia fiduciaria sobre os direitos de aquisicdo sobre imoveis,
conforme tema abordado nesta Consulta, devera ser formalizado perante o

cartorio de registro de titulos e documentos competente.

Ja a alienacéo fiduciaria de bens modveis fungiveis e a
cessao fiduciaria de créditos (inclusive de titulos de crédito) séo disciplinadas
pela Lei 4728/65 (com as alteragdes promovidas pela Lei 10931/04), a qual nao
exige o registro como elemento constitutivo da propriedade ou titularidade

fiduciaria.

Importa consignar que a sujeicdo da propriedade
fiduciaria, conforme sua natureza, a respectiva disciplina legal é determinacao
expressa do préprio Codigo Civil, segundo o qual “as demais espécies de
propriedade fiducidaria ou de titularidade fiduciaria” (vale dizer, quando néo se

tratar de negodcio fiduciario envolvendo bem movel infungivel) “submetem-se a

16
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disciplina especifica das respectivas leis especiais, somente se aplicando as disposi¢oes

deste Codigo naquilo que ndo for incompativel com a legislagcdo especial’ (art. 1368-

A).

E inquestionavel, portanto, que alienacdo fiduciaria e a
cessao fiduciaria sdo modalidades de negdcio fiduciario de constituicdo de
propriedade fiduciaria, preferindo-se, por técnica juridica, quando se tratar de
cessao fiduciaria de direitos, falar-se em titularidade de direitos, deixando-se o
termo propriedade para quando a garantia incidir sobre bens moveis ou

imoéveis.®

Portanto, e como ja ensinava PONTES DE MIRANDA, a
transmissao fiduciaria pode ser do dominio, de parte ideal, de parte pro diviso,
de algum direito real, de posse, de créditos, de direitos formativos, de direitos
sobre coisas imateriais, de agdes, e consistir em assungdo de obrigagdes

abstratas.?0

A funcao da propriedade fiduciaria é garantir o pagamento
da divida; o interesse do fiduciario € a nao incorporacdo do bem ao seu
patrimdénio e sim o recebimento de seu crédito com transmissao da propriedade
ao fiduciante ou quem ele indicar. Ocorrendo inadimplemento, podera haver a
consolidacdo da propriedade em favor do fiduciario; dai a propriedade

fiduciaria, por sua insita temporalidade, encerrar propriedade resoltvel.?’

1 Jean Carlos FERNANDES. Cessdo fiducidria de titulos de crédito: a posi¢do do credor
fiduciario na recuperagdo judicial, 2.%, ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 194/195.

20 Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, t. II1 (Negdcios
Jjuridicos) (atualizadores Marcos BERNARDES DE MELLO ¢ Marcos EHRHARDT JR.), Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, § 271, n. 4, p. 179.

2l Marcelo BENACCHIO. Comentarios ao Cddigo Civil (coord. Giovanni Ettore NANNI), Sdo
Paulo: Saraiva, 2019, coment. CC 1361, p. 1741.
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Muito bem. No caso concreto, indaga-nos a Consulente

se é valida a propriedade fiduciaria sobre direitos de compra de imével,

originarios de contratos ndo registrados.

O contrato nado registrado se refere a promessa de
compra e venda de lote de terreno, firmada entre uma coligada a Consulente e
terceira pessoa. A Consulente recebe em garantia fiduciaria de empréstimo de
dinheiro os direitos desse contrato de compra e venda, com base nos artigos

1361 e seguintes do Cddigo Civil.

Em um caso especifico, a Consulente ingressou com
acao de reintegragao de posse contra dois mutuarios (doravante denominados

simplesmente “Réus”).

Com efeito, em abril de 2019, os Réus e a Consulente
celebraram Contrato de Empréstimo de Dinheiro com Alienac&o Fiduciaria de
Bem Modvel, representado por Contrato de Promessa de Compra e Venda de

lote de terreno.

Em sintese, os Réus obtiveram crédito de R$ 207.331,58
para concluir a construgdo de residéncia de lazer e, em garantia, alienaram os

direitos de compra do terreno onde seria edificada a referida residéncia.

Obrigaram-se os Réus a pagar o empréstimo no prazo de

180 meses, mas inadimpliram.

A clausula 10 do Contrato de Alienacdo Fiduciaria
estabelecia que “o atraso por mais de 30 (trinta) dias implicard vencimento

antecipado das parcelas vincendas’.

18
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E a clausula “9” previa que, ainda na hipétese de atraso, o

devedor se sujeitaria a agao de reintegracéo de posse do Imével com pedido

liminar.

Em virtude da inadimpléncia, a Consulente propbés agao
de reintegragao de posse contra os Reéus.

Nesta acado, ajuizada em novembro de 2019, registrada
sob o n. 1001352-60.2019.8.26.0470, em tramite perante a vara unica da

Comarca de Porangaba, estado de S&ao Paulo, pediu a Consulente:

a) a expedigdo do mandado liminar de reintegracdo de posse, para que 0s
Réus desocupem o imével nos termos da Clausula “9” do Contrato de

Alienacao Fiduciaria;

b) a procedéncia do pedido, com a confirmagdo da ordem liminar e
reintegragéo definitiva da Autora na posse do Imovel; e

c) a condenagao dos Réus nos 6nus da sucumbéncia.

Sobreveio decisao judicial que denegou a ordem liminar,
tendo o juiz considerado que a coisa movel prevista no CC 1361 se refere

apenas a bem movel corpéreo. Assim entendeu o MM. Juizo, verbis:

“l. Ao menos num juizo de cogni¢cdo sumdria, entendo ausente a
probabilidade do direito, requisito esse essencial para o deferimento da

tutela provisoria (art. 300, CPC).

Com efeito, a autora entabulou com os requeridos contrato de
empreéstimo de dinheiro com alienagdo fiducidaria de bem movel (fls.
23/27). O bem movel, por sua vez, sdo os direitos dos requeridos

decorrentes de contrato de compra e venda de imovel, no qual os
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requeridos figuram como compromissarios compradores (item V — fls.

23).

Nesse passo, temos que a disposi¢do contratual ndo se enquadra nas
disposi¢coes da Lei n. 9514/1997, que cuida da aliena¢do fiduciaria de

coisa imovel.

Ja a aplicagdo dos artigos 1361 a 1368-B do Codigo Civil, que tratam
da alienacgdo fiducidria de coisa movel infungivel, é questiondvel, pois o
objeto contratual (direitos dos requeridos decorrentes de contrato de
compra e venda de imovel) ndo se consubstancia em bem movel

corporeo.

Nesse sentido é o entendimento de nossa doutrina: ‘Note-se que o art.
1361 ndo alude a bens, mas as coisas moveis, vale dizer, apenas aos
bens moveis corporeos’ (Codigo Civil Comentado: doutrina e
jurisprudéncia / Claudio Luiz Bueno de Godoy ... [et al.]; coordenagdo

Cezar Peluso. 12.° ed., rev. e atual., Barueri [SP]: Manole, 2018 p.
1346)

Ante o exposto, indefiro a tutela provisoria.
1I. Apresente a parte autora os documentos necessarios a propositura da

agdo, consistente na matricula atualizado do bem imovel objeto dos
autos, em 15 dias, sob pena de extingdo (artigo 321, paragrafo unico,

CPC”

Contudo, data maxima venia, a decisdo proferida no caso
acima relatado, muito embora exarada ainda em cogni¢cdo sumaria, ainda em

sede de liminar, padece de equivocos e nao poderia prevalecer.

O principal equivoco do r. decisum, maxima venia
concessa, € a afirmativa de que apenas bens corporeos seriam passiveis de

alienacao fiduciaria.
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Como ja se expds, o bem mével do contrato celebrado
pela Consulente e seus clientes sdo os direitos desses ultimos decorrentes de
contrato de compra e venda de imovel, no qual figuram como compromissarios

compradores.

O contrato, portanto, considera que os direitos de compra
— baseados em contrato de compromisso nao registrado — constitui bem moével,
por forga do disposto no artigo 83, lll, do Cédigo Civil (“consideram-se méveis

para os efeitos legais os direitos pessoais de cardter patrimonial e respectivas agoes”).

Ora, todos os documentos representativos de valores séo
bens moveis. A técnica moderna utilizada em transagdes comerciais exige que
a convengao econdmico-juridica atribua eficacia representativa a determinados
objetos corpéreos, como o papel moeda, ou o cartdo de crédito ou de débito. O
mesmo regime se aplica aos titulos de crédito, cuja transmisséo se faz nédo

apenas por endosso (CC 910) mas também por mera tradigao (CC 904).22

O enunciado 59 da Sumula do TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SAO PAULO estabelece que “Classificados como bens moveis, para os efeitos legais,

os direitos de crédito podem ser objeto de cessdo fiduciaria®.

Logo, sendo os direitos de compra bens modveis,
consequentemente, enquadram-se na definicdo de “coisa moével” prevista no

CC 1361, que trata da propriedade fiduciaria.

E, relembrando, coisa € género, do qual bem é espécie.
Para fins de aplicagao da propriedade fiduciaria prevista no Cdédigo Civil, coisa
tem sentido mais amplo que bem, abrangendo tanto os bens corporeos quanto

22 José Miguel GARCIA MEDINA. Fabio Caldas de ARAUJO. Cédigo Civil Comentado, Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, coment. II CC 83, p. 133.
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os bens imateriais, dentre eles, consequentemente, os direitos sobre imével de

titularidade dos Réus neste caso ora comentado.

“*

Neste particular, PONTES DE MIRANDA € enfatico: “a
transferéncia fiduciaria de propriedade tanto pode concernir a bens corporeos quanto
a bens incorpdreos suscetiveis de direitos reais”.?® E, ainda, “a propriedade fiducidria

pode ser de bem mével ou de bem imével” %

Portanto, equivoca-se o MM. Juizo a quo que, na agao
alhures mencionada, negou a liminar de reintegragdo de posse,
fundamentando seu posicionamento do fato de que “ndo se trata de bem movel

corporeo’.

Concessa venia, trata-se de entendimento restritivo e
ilegal adotado pelo nobre julgador do caso sub analise, que deveria ter
permitido a reintegracdo de posse em favor da Consulente, porque
perfeitamente valida e legal.

Portanto, ndo restam duvidas de que os direitos de
compra sao considerados bens moveis, a luz do CC 83 lll, e podem ser objeto

de negdcio fiduciario.

2 Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, t. XXIII (Direito
das obrigacoes: relagoes juridicas obrigacionais, transferéncia de créditos) (atualizadores
Nelson NERY JUNIOR e Rosa Maria de ANDRADE NERY), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, § 2826, n. 7, p. 368.

24 Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, t. LI1 (Direito das

obrigagoes: negocios bancarios e de bolsa) (atualizador Bruno MIRAGEM), Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, § 5482, n. 3, p. 411.
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3. POSSE E PROPRIEDADE NO NEGOCIO FIDUCIARIO.

DESDOBRAMENTO DA POSSE: POSSE DIRETA DO DEVEDOR

FIDUCIANTE, POSSE INDIRETA DO CREDOR FIDUCIARIO.

PROTECAO POSSESSORIA FACULTADA A AMBOS.

INADIMPLEMENTO DO CONTRATO PELO FIDUCIANTE: POSSE

ILEGITIMA DO BEM OBJETO DO NEGOCIO FIDUCIARIO.

PROTECAO DA POSSE INDIRETA PELO CREDOR FIDUCIARIO.

TUTELA POSSESSORIA. PROPOSITURA DE ACAO DE

REINTEGRACAO DE POSSE: MEDIDA CABIVEL E ADEQUADA

PARA CORRIGIR A AGRESSAO DO FIDUCIANTE QUE FAZ

CESSAR SUA POSSE ILEGITIMA.

Repousa a propriedade fiduciaria sobre trés institutos
fundamentais ao seu entendimento: desdobramento da posse, propriedade

resoluvel e patriménio de afetacao.

Quanto ao desdobramento da posse, a posse direta
permanece com o devedor, enquanto a posse indireta e a propriedade

resoluvel permanecem com o credor fiduciario, aplicando-se o CC 1197.

Nao ha a necessidade de entrega material da coisa do
credor ao devedor nem vice-versa, podendo ocorrer tradicdo ficta, ou

meramente convencional, pelo constituto possessorio.

Ambos sao possuidores, dispdem de tutela possessoéria

para defender a posse contra atos ilicitos de terceiros, assim como um contra o
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outro, sempre que as respectivas condutas afrontarem os poderes

convencionalmente atribuidos ao credor fiduciario e ao devedor fiduciante.?®

Uma vez constituida a propriedade fiduciaria, o fiduciante
passa a ter posse direta sem propriedade. Ele era titular do dominio, que passa
para o fiduciario. Este, a seu turno, assume o dominio e a posse indireta, que
funcionam como garantia do cumprimento da obrigacdo a que acede. E o

desdobramento da posse.?8

Dada essa estruturagcdo, se o fiduciante ndo pagar a
divida, no todo ou em parte, a consequéncia natural sera a consolidacao da
propriedade no fiduciario, com o nascimento, para este ou seus sucessores, do

direito de reintegrar-se na posse. 2’

Cabe acdo possessoria do credor contra o devedor
quando houver quebra do dever de restituicdo, ou quando o devedor colocar

em risco de perda ou tentar alienar coisa que nao lhe pertence. 28

Para PONTES DE MIRANDA, “se o fiduciante continua na posse,

negando-a ao fiduciario, ou ao terceiro, a a¢do é de esbulho ou de turbagdo, conforme

a espécie”.?®

25 Francisco Eduardo LOUREIRO. Cédigo Civil Comentado (coord. Antonio Cezar PELUSO), 11.°
ed, Sdo Paulo: Manole, 2017, coment. CC 1361, p. 1329.

26 Marco Aurélio da Silva VIANA. Comentarios ao novo Cédigo Civil (coord. Salvio de
Figueiredo TEIXEIRA), v. XVI (Dos direitos reais), 3.* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007,
coment. 1 CC 1361, pp. 583/ 584.

2" Melhim Namem CHALHUB. Alienagdo Fiducidria — negdcio fiducidrio, 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, n. 6.11.1, p. 304.

28 Francisco Eduardo LOUREIRO. Cédigo Civil Comentado (coord. Cezar Peluso), 11.% ed, Sdo
Paulo: Manole, 2017, coment. CC 1361, p. 1329.

2 Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, t. LII (Direito das

obrigagoes: negocios bancarios e de bolsa) (atualizador Bruno MIRAGEM), Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, § 5487, n. 4, p. 436.
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Consoante preveem os CC 1196 e 1210, aquele que
detém, de fato, o exercicio de algum dos poderes de dominio e, juridicamente,
possuidor, e como tal em legitimidade para propor agdo possessoria sempre

que for ameacgado ou esbulhado na sua posse.

Como é cedigo, a agao de reintegragédo de posse, também
denominada ag¢do de forca espoliativa, € o remédio utilizado para corrigir a
agressao que faz cessar a posse. Tem carater corretivo, mas para valer-se
dela o autor tem que provar: a) a posse no tempo do esbulho; b) que essa
posse, com relagdo ao réu, ndo tenha se constituido de maneira viciosa; c) que

0 réu, por si ou por outrem, praticou os atos e d) que os atos foram arbitrarios.
30

Tem por finalidade, portanto, a recuperacdo da posse
perdida por esbulho, que se caracteriza pela privagao injustificada do exercicio

da posse pelo possuidor.

O esbulho praticado no caso concreto decorre da
inexecugdo do contrato: o fiduciante que se mantém inadimplente n&o detém

mais a posse legitima do bem objeto do negdcio fiduciario.

Portanto, a perda da posse pelo fiduciante diz respeito a

sua permanéncia na posse do imoével sem titulo legitimo. 3’

Na contratagcdo da alienacao fiduciaria, a propriedade é
transmitida ao fiduciario em carater resoluvel para o fim de garantir o
pagamento de uma divida; por isso mesmo que a transmissdo nao € plena,

mas feita com exclusao ou limitagdo de algumas faculdades, que, entretanto,

30 Rosa Maria DE ANDRADE NERY; Nelson NERY JUNIOR. Cédigo Civil Comentado, 13.* ed.,
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, coment. 5 CC 1210, pp. 1556/ 1557.

31 Melhim Namem CHALHUB. Alienagdo Fiducidria — negdcio fiducidrio, 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, n. 6.11.1, p. 310.
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podem vir a ser atribuidas ao fiduciario, dependendo da evolugdo do negdcio

fiduciario celebrado. E a construcao tipica da propriedade fiduciaria. 32

Nao é acdo real porque nem a causa de pedir nem o
pedido é a protecdo de dominio, mas sim a protecao da posse fundada no fato
juridico da posse, que ndo se encontra no rol taxativo dos direitos reais no
direito positivo brasileiro (CC 1225). 33

Isso porque é da estrutura da propriedade fiduciaria a
permanéncia da posse direta do bem com o fiduciante e da indireta com o
fiduciario, possibilitando a protecdo possessoria por e entre ambos. Com o
pagamento da divida, a propriedade plena é estabelecida em favor do devedor

fiduciante.3*

De acordo com o CC § 2.° do art. 1361, “com a constituicao
da propriedade fiducidria, da-se o desdobramento da posse, tornando-se o devedor

possuidor direto da coisa’.

Portanto, visando a tutela do fiduciario, seu cessionario ou
sucessores, inclusive o adquirente do imoével publico em leildo, é possivel a
reintegracdo de posse do imodvel, que sera concedida liminarmente, pela
desocupacao em sessenta dias, uma vez provada a consolidagdo da
propriedade em seu nome, na forma do artigo 26 da lei 9514/97. Comprovado o

pagamento do imposto de transmissao inter vivos, o registro de imoveis

32 Melhim Namem CHALHUB. Alienagdo Fiducidria — negdcio fiducidrio, 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, n. 6.11.1, p. 304.

33 Rosa Maria DE ANDRADE NERY; Nelson NERY JUNIOR. Instituicées de Direito Civil — direitos

patrimoniais, reais e registrarios, v. 3, 2.* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, n. 394,
p. 781.

3 Marcelo BENACCHIO. Comentdarios ao Cddigo Civil (coord. Giovanni Ettore NANNI), Sdo
Paulo: Saraiva, 2019, coment. CC 1361, p. 1742.
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promovera o registro, na matricula do imével, da consolidagdo da propriedade

em nome do fiduciario.®®

Em hipéteses envolvendo a propriedade fiduciaria sobre
veiculos ou maquinarios, por exemplo, os proprietarios fiduciarios ingressam

igualmente com acgdes de reintegragao de posse.

Apenas quando se trata de proprietario fiduciario
qualificado como instituicdo financeira € que o meio processual para a
recuperagao do bem em garantia € a busca e apreenséao prevista no Decreto-
Lein. 911/69.

Logo, em nosso entendimento, em virtude da constituicao
da propriedade fiduciaria meio do contrato que celebra com seus clientes e por
ter a posse indireta e a propriedade resoluvel — que permanece com o credor
fiduciario —, a Consulente tem o direito de ingressar com agao de reintegracao

de posse em caso de inadimpléncia.

Foi exatamente assim que procedeu a Consulente ao
propor a acao n. 1001352-60.2019.8.26.0470 contra os Réus, compromissarios
compradores de imovel, em tramite perante a vara unica da Comarca de

Porangaba, estado de S&o Paulo.

Como ja se expds nessa consulta, o contrato de
Alienacado Fiduciaria prevé, em suas clausulas “9” e “10”, em caso de
inadimplemento do fiduciante, o vencimento antecipado da divida e a sujeicao
a acao de reintegracao de posse com pedido liminar.

35 Marco Aurélio da Silva VIANA. Comentdrios ao novo Cédigo Civil (coord. Salvio de
Figueiredo TEIXEIRA), v. XVI (Dos direitos reais), 3.* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007,
coment. 1 CC 1361, pp. 583/ 584.
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No caso concreto, os Réus ndo pagaram nenhuma
parcela, sendo de rigor reconhecer que o descumprimento do contrato torna
ilegitima a posse dos fiduciantes, podendo esta ser protegida pela fiduciario — a

Consulente — por meio da agao possessoria.

Incorreram, assim, os réus na hipotese contratual do

vencimento antecipado da divida total.

Neste cenario, a Consulente seguiu exatamente o que
determina a lei: a) notificou os réus para a entrega da posse do imével em 5
(cinco) dias uteis, sob pena de sujeicdo a agao de reintegracdo de posse com
pedido liminar e b) diante do descumprimento deste prazo, propds ac¢do de

reintegracédo de posse contra os devedores fiduciantes.

O pedido da acao foi de expedicao do mandado liminar de
reintegracédo de posse, para que os Réus desocupem o imovel no prazo de 30
(trinta) dias, nos termos da Clausula “9” do Contrato de Alienacéo Fiduciaria e
de procedéncia do pedido, com a confirmagdo da ordem liminar e reintegragéo

definitiva da Autora na posse do Imdével.

Apesar de negada a liminar requerida pela Consulente,
como ja narrado nesta Consulta, o MM. Juizo recebeu a agao de reintegracao
de posse, justamente por ser a medida adequada e cabivel nas hipdteses em

que ha inadimplemento.

Isso porque o inadimplemento do contrato consolida a
propriedade do bem dado em garantia em favor do fiduciario, que pode se valer
da acdo de reintegracdo de posse para a protecdo da posse em casos de
inadimplemento do contrato de alienagao fiduciaria em garantia. Tivessem os
réus da agao pago a integralidade da divida, a propriedade fiduciaria seria

estabelecida em favor do devedor fiduciante.
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4. CONCLUSAO: RESPOSTA AOS QUESITOS.

Em vista de todo o exposto, passamos a responder aos

quesitos formulados pela Consulente:

1. E valida a propriedade fiducidria sobre direitos de aquisicdo de imdvel,
origindrios de contratos de compromisso de venda e compra nao

registrados?

Resposta: SIM. A alienacdo fiduciaria, que consiste na

transferéncia da propriedade resoluvel do bem imével ao credor,
com o escopo de garantia, pode recair sobre dominio, parte ideal,
parte pro diviso, algum direito real, posse, créditos, direitos
formativos, direitos sobre coisas imateriais, acdes, e consistir em

assungao de obrigagdes abstratas.

Pode ainda a transferéncia fiduciaria de propriedade concernir a
bens corporeos, incorporeos; bens moveis, imoveis. Nosso
ordenamento contempla a propriedade fiduciaria que decorre de
alienagao fiduciaria de bens moéveis, infungiveis, fungiveis, e a
cessao fiduciaria de direitos sobre coisas méveis ou de titulos de
credito.

No caso concreto, por meio do contrato de alienacéao fiduciaria de
bem movel firmado entre a Consulente e seus clientes, ela recebe
direitos de compra de lotes em garantia fiduciaria, com base nos
CC 1361 e seguintes. O contrato, portanto, considera que os
direitos de compra se constituem bens moveis, por forca do
disposto no CC 83 Il.

Ora, como todos os documentos representativos de valores sao

bens moéveis, os direitos de compra se constituem bens moveis,
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enquadrando-se na definicdo de “coisa moével” prevista no CC
1361, que trata da propriedade fiduciaria. Portanto, é valida a
propriedade fiduciaria efetivada nestes termos, sobre direitos de

compra de imével.

2. E possivel a propositura de medida judicial de reintegragdo de posse do
imovel objeto dos direitos de compra como forma de permitir a execugao

da garantia na forma prevista nos CC 1363 Il e 1364?

Resposta: SIM. A luz do CC 1197, no negdcio fiduciario, a posse

direta do bem permanece com o devedor fiduciante, enquanto a
posse indireta e a propriedade resoluvel permanecem com o credor

fiduciario.

Dessa maneira, ambos sao possuidores e dispdem de tutela
possessoria para defender a posse contra atos ilicitos de terceiros,

assim como um contra o outro.

Se o fiduciante ndo pagar a divida, no todo ou em parte, e
continuar na posse do bem dado em garantia, negando-a ao
fiduciario, ou ao terceiro, resta configurado o esbulho. Com a
inexecucdo do contrato, o devedor fiduciante ndo mais detém a

posse legitima do bem objeto do negdcio fiduciario.

Assim, nasce para o credor fiduciario a recuperagao da posse
perdida por esbulho, que se caracteriza pela privagao injustificada

do exercicio da posse pelo possuidor.

E a acdo de reintegragdo de posse a medida adequada e cabivel a

ser manejada pelo credor fiduciario contra o devedor fiduciante em
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casos de inadimplemento do contrato de alienagao fiduciaria em

garantia, para o fim de corrigir a agressao que faz cessar a posse.

E a nossa opinido, salvo melhor juizo.

Sao Paulo, 4 de margo de 2020.

M“z“ X e -
AR T

NELSON NERY JUNIOR

Professor Titular da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo
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