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RESUMO

A presente monografia visa realizar uma andlise critica sobre a decisdo do Superior Tribunal
de Justica, no julgamento do Recurso Especial n°1.677.079-SP, que determinou a extensdo da
protecdo do bem de familia legal, conferida pela Lei 8.009/90, ao direito do devedor fiduciante.
Nesse sentido, oferece-se uma alternativa ao entendimento adotado pela Corte Superior, com 0
intuito de prezar por uma execucdo mais equilibrada, considerando tanto as particularidades
trazidas pela doutrina minoritaria acerca da penhora dos direitos do devedor fiduciante, quanto
sobre o direito real de aquisicdo do terceiro arrematante, sem olvidar-se ainda da possibilidade
da manutencdo do direito de posse do fiduciante. Destaca-se, por fim, a necessidade de se
atentar a pratica forense no que diz respeito ao contrato de alienacao fiduciaria em garantia de
bem imdvel, bem como ao estudo atento do negdcio fiduciario, haja vista que sdo muitas as
controvérsias que envolvem os julgamentos que versam sobre o tema, especialmente, em face
da judicializacdo do processo de execugdo mediante o interesse de terceiros.

Palavras-chave: Extensdo da protecdo do bem de familia legal; Penhora dos Direitos do
Fiduciante; Direito Real de Aquisicdo; Alienacdo Fiduciaria em Garantia; Superior Tribunal de
Justica e Recurso Especial n°1.677.079-SP.



ABSTRACT

This study aims to realize a critical analysis about the judicial ruling of the Superior Court of
Justice, in the judgment of Special Appeal No. 1.677.079-SP, which determined the extension
of homestead allowance protection, granted by Law n° 8.009/90, to the trustor’s right. In this
sense, one offers an alternative to the understanding adopted by the Superior Court, in order to
ensure a more balanced legal execution, considering particularities brought by the minority
doctrine about the attachment of trustor’s rights, as well as the bidder’s real right of acquisition,
without forgetting the trustor’s entitlement to the right of possession. Finally, it is important to
point out the necessity of awareness of court practice regarding fiduciary alienation, once there
are several controversies about fiduciary transactions’ rulings, specially, concerning to
judicialization of execution in the face of third parties’ interests.

Keywords: Extension of homestead allowance protection; Attachment of trustor’s rights; Real
right of acquisition; Fiduciary alienation; Superior Court of Justice and Special Appeal No.
1.677.079/SP.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por finalidade aprofundar a discusséo sobre a extensdo da
protecao do bem de familia legal ao direito do devedor fiduciante, realizando uma analise critica
da deciséo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em outubro de 2018, no julgamento do
Recurso Especial n°® 1.677.079-SP.

Essa decisdo teve como particularidade a adogdo do entendimento majoritario sobre 0s
efeitos da penhora do direito do devedor fiduciante, que consiste na sub-rogacdo dos direitos
aquisitivos do fiduciante, inclusive o direito de posse, pelo terceiro arrematante, que, em outras
palavras, passara a exercer a posicao do devedor fiduciante no contrato de alienacao fiduciaria
em garantia.

Partindo de tal premissa, a Corte Superior julgou ser necessaria a extensdo da protecao
do bem de familia aos direitos do devedor fiduciante, qual seja, a protecdo da
impenhorabilidade, justamente para que esse ndo viesse a perder a sua moradia em face da
satisfacdo do crédito de terceiro.

Diante do posicionamento adotado, e em face das particularidades do instituto da
penhora dos direitos do fiduciante, traz-se alguns questionamentos quanto a real necessidade
da extensdo da protecdo ja mencionada.

Primeiramente, salienta-se a importancia de se atentar as caracteristicas do contrato de
alienacdo fiduciaria em garantia, assim como ao desenvolvimento do procedimento de execugdo
fiduciaria, para que seja possivel compreender o contexto no qual se insere a discussao
levantada no julgamento do recurso especial ja mencionado.

Para tanto, este artigo perpassa por alguns aspectos importantes da alienacao fiduciaria
em garantia no &mbito da execucéo, assim como apresenta algumas vantagens do mencionado
negocio fiduciario sobre a hipoteca, garantia que também teve sua eficacia minada devido a
uma atuacdo um tanto quanto incisiva do Judiciario no sentido de prezar desmedidamente pelos
direitos de aquisicdo do devedor hipotecario.

Serdo pontuadas, também, algumas vantagens da alienacdo fiduciaria sob a 6tica dos
credores fiduciarios e de outros credores que venham a arrematar os direitos do fiduciante.
Ademais, serdo apresentados alguns exemplos nos quais € possivel constatar como a
jurisprudéncia tem adotado uma postura questionavel no que diz respeito a implementacdo das
garantias, conferidas pelo legislador, aos credores fiduciarios e outros credores que busquem a

satisfagdo do seu crédito por meio da penhora da propriedade objeto de garantia fiduciaria.



A metodologia utilizada foi a de revisdo bibliografica, junto a uma anélise qualitativa
do Recurso Especial n® 1.677.079-SP, e toda a exposicdo seré analisada sob o marco tedrico
dos efeitos da penhora sobre os direitos do devedor fiduciante trazido por Mauro Antdnio Rocha
(2018), bem como sob o principio da execucdo equilibrada, com o intuito de fornecer uma
alternativa & mencionada decisdo conferida pelo Superior Tribunal de Justica, como serd
elucidado em tdpico proprio.

A relevancia desse estudo decorre da importancia de uma analise aprofundada da
controvérsia discutida no Recurso Especial n® 1.677.079-SP (BRASIL, 2018), para que seja
necessario optar por uma medida tdo incisiva quanto a ampliacdo jurisprudencial no &mbito de
alcance da protecdo do bem de familia legal, haja a vista a necessidade de observancia ao
principio da execucdo equilibrada, importante diretriz hermenéutica do processo executivo
patrio.

Essas situacOes repercutem no tratamento igualitario e na seguranca juridica dos direitos
dos litigantes dentro do processo executivo, de modo que, uma extensdo desmedida da
impenhorabilidade do bem de familia legal ao direito de posse, ou, nas palavras da Corte, ao
direito de aquisicdo do dominio, pode resultar em verdadeiro discrimen.

Isso pois tal deciséo cria precedente no sentido de o exequente ndo mais poder dispor
do instrumento de penhora dos direitos do devedor, tendo em vista a determinacdo do Superior
Tribunal de Justica que o juizo de primeiro grau verifique nesses casos a presenca dos requisitos
necessarios a equiparacdo do bem de familia legal ao direito de posse do fiduciante,

Assim sendo, as partes encontram-se em situacdo de inseguranca, uma vez que ndo ha
um consenso doutrinério sobre qual ou quais direitos do fiduciante devem recair a penhora do
terceiro arrematante, bem como os efeitos dessa penhora em relagdo a uma posterior execugédo

do credor fiduciario.
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2 ALGUNS ASPECTOS DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA NO AMBITO DA EXECUCAO

O desenvolvimento do mercado de crédito esta diretamente relacionado a evolugéo
e ao aprimoramento das garantias de cumprimento. Nesse sentido, a ruptura com a
preponderéncia conferida as garantias reais tradicionais, devido as limitagdes das espécies de
garantias ja existentes, permitiu que fossem delineadas novas figuras de protecdo, tais como
garantias consubstanciadas na transferéncia da propriedade, a exemplo do que se passa na
alienacdo fiduciaria em garantia (GUEDES; TERRA, 2015).

Mediante analise da evolucdo do negocio fiduciario, constata-se que a alienacao
fiduciaria em garantia se edificou no ordenamento juridico patrio como negécio juridico tipico
por meio da previsao do artigo 66, da Lei n® 4.728 (BRASIL, 1965), que “disciplina o mercado
de capitais e estabelece medidas para o seu desenvolvimento”. Sobre essa evolugdo elucida
Paulo Restiffe Neto (1975, p.21-22), conforme citado por Sylvio Marcondes Machado (1977,
p. 93):

Depois de varias décadas de pratica de negécios juridicos inominados, passou
a legislacdo positiva patria a viver a experiéncia da garantia fiduciaria
preceituada, sob a forma de cesséo fiduciaria de crédito (Lei de Estimulo a
Industria de Construcdo Civil) e alienacdo fiduciaria (Lei de Mercado de
Capitais e legislacéo de incentivo & expansdo industrial). Ficou comprovada a
superioridade desses institutos peculiares de garantia sobre as formas
tradicionais, como instrumentos eficazes de seguranga de crédito [...] (NETO,
1975, p.21-22 apud MACHADO, 1977, p. 93).

Todavia, a garantia fiduciaria como se conhece atualmente s6 veio a se consagrar no
ambito juridico mediante relevante contexto de modificacdo das relagdes comerciais. A nova
acepcdo dessa garantia passou, ndo apenas a atender aos anseios dos credores, mas também a
sedimentar verdadeira promessa legislativa de retomada do acesso ao crédito, sem que se
olvidasse, contudo, a necessidade de garantir o adimplemento dos emprestimos concedidos
(TOLENTINO, 2008).

Nesse contexto de incidéncia de novos regimes juridicos da propriedade fiduciaria®, foi

promulgada a Lei 9.514 (BRASIL, 1997), que dispbe sobre o Sistema de Financiamento

L A Alienacdo Fiduciaria, implementada pela Lei 4.728/65, foi posteriormente modificada pelo Decreto n° 911/69.
Através da Medida Provisdria n° 2.160-25/2001 restou inserido o art. 66-A na ja mencionada lei de mercado de
capitais e, por fim, em 2004, a Lei 10.931/2004 deu a atual tutela da alienacdo fiduciéria ao revogar expressamente
0s artigos 66 e 66-A e acrescentar o art. 66-B. Ocorre que o histdrico das legislacdes de regéncia da alienacao
fiduciaria em garantia no Brasil é esparso e ndo se encerrou com essas modificacdes. Nesse sentido, elucida
Marcelo Chiavassa de Mello Paula Lima (2014, p. 07-08): “Posteriormente ao advento da Lei n°® 4.728/65, entrou
em vigor o Decreto n® 911/69, o qual, além de modificar a redagdo do art. 66 da mencionada Lei n°® 4.728/65,
estabeleceu regras processuais a serem aplicadas a fattispecie regulamentada pela Lei n° 4.728/65. Ampliando a
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Imobiliario. Essa lei propiciou uma maior securitizacdo de débitos, por meio da instituicdo da
modalidade de alienagdo fiducidria de coisa imdvel, como garantia de operacdes de
financiamento imobiliario, conforme preconiza em seu artigo 17, mediante registro em oficio
imobiliario, nos termos do seu art. 23.

Por conceder ao credor uma protecdo mais ampla do que a protecdo conferida pelas
demais modalidades de garantia?, a alienacéo fiduciaria de bem imovel tornou-se um negdcio
juridico de prestigio nas relacbes comerciais.

Nessa esteira, a transferéncia da propriedade a titulo de garantia tem sido, inclusive,
designada como uma supergarantia, como elucida Fernando Noronha (2006, p.38 apud
GUEDES; TERRA, 2015, p.02):

Temos proposto que sejam designadas de supergarantias as hipéteses em que
é permitido ao credor, para se assegurar do pagamento pelo devedor, assumir
a propriedade da prépria coisa a que diz respeito a divida, para, na hipétese de
inadimplemento, poder reivindicar a restituicdo dessa coisa, assim ficando
isento da obrigacdo de concorrer com quaisquer outros credores.

Segundo o artigo 22 da Lei 9.514 (BRASIL, 1997), a alienagdo fiduciaria de coisa
imovel em garantia é “o negoécio juridico pelo qual o devedor, fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resollvel de coisa
imovel”.

Desse modo, realizado o adimplemento do débito, resolve-se a propriedade em favor do
devedor ou do terceiro que tenha conferido o bem em garantia. Diferentemente, verificado o
inadimplemento, o credor possui a prerrogativa de alienar a coisa para se pagar com o montante
obtido, restituindo ao devedor, ou ao terceiro, o eventual saldo remanescente (OLIVA,
RENTERIA, 2011).

A respeito das caracteristicas da alienacéo fiduciaria®, recorre-se & Maria Helena Diniz

(1993) para esclarecer duas caracteristicas que possuem relacdo direta com a satisfagdo da

possibilidade de aplicacéo da alienacdo fiduciaria em garantia, a Lei 6.404/76, conhecida como Lei das Sociedades
Andnimas, estabeleceu (art. 113) a possibilidade de aplicagdo do instituto sobre valores mobiliarios. No meio da
década de 80, quando a alienacéo fiduciaria ja era uma realidade no pais, surgiu a Lei 7.565/86 — Cddigo Brasileiro
de Aerondutica —, que instituiu a alienagdo fiduciaria de aeronaves, especificamente os artigos 148 a 152. Ap0Gs
muita pressao de outros setores da economia — causado pela faléncia das garantias tradicionais e pelo sucesso das
experiéncias anteriores em relacdes aos bens méveis — a alienacgdo fiducidria em garantia passou a ser utilizada
também pelos incorporadores imobiliérios, através da Lei 9.514/97 - arts. 22 a 33”.

2Uma vez que oferece ao credor beneficios consideravelmente superiores aqueles proporcionados ao credor
pignoraticio, hipotecario e anticrético, dai a ampla preferéncia na utilizacdo dessa garantia.

3Segundo a jurista, sdo quatro as caracteristicas da alienacdo fiduciaria: a onerosidade, a formalidade, a
bilateralidade e o seu carater acessorio (DINIZ, 1993).
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pretensdo executiva do credor, e, portanto, fundamentais para a compreensao da razoabilidade
da penhora dos direitos do devedor fiduciante.

A primeira caracteristica € a bilateralidade da alienacdo fiduciaria em garantia, que tem
esteio no fato dela consistir em uma obrigacéo sinalagmatica, haja vista que subsistem direitos
e deveres reciprocos decorrentes da sua pactuacao.

Em termos praticos, a bilateralidade do negdcio juridico fiduciario produz efeitos, por
meio do exercicio do direito do credor, de resgatar a propriedade do bem alienado pelo devedor
fiduciante, de modo que esta condicionada ao dever de adimplemento da obrigacdo avencada.
Tal caracteristica se traduz, também, no direito do fiduciario de exigir o cumprimento da
obrigagdo principal e no seu correspectivo dever de resolver a propriedade, caso ocorra a
satisfacdo do seu crédito.

A segunda caracteristica, por sua vez, se confunde com a prépria esséncia do negécio
juridico fiduciério, ja que se consubstancia no carater resollvel da propriedade transferida ao
credor, até que ocorra a satisfacdo do seu crédito. Nessa esteira, e, considerando que a alienagéo
fiduciaria de bem imovel foi criada justamente com o intuito de facilitar o exercicio da
satisfacdo de qualquer tipo de crédito* que garanta a obrigacdo principal, é inocuo trata-la
apartada da ideia de reversibilidade. Sobre o ponto, ilustra-se (GOMES, 1972, p.31 apud OLIVA,
2014, p.43):

Se na propriedade resollvel, a reversdao é automatica, segue-se que O
fiduciante readquire o dominio do bem no momento mesmo em que paga a
divida e independentemente da pratica de qualquer ato. Tem, assim, contra o
fiduciario, ou contra quem houver adquirido dele os bens, uma pretensao
desenganadamente real, visto que se tornou novamente proprietario com o
implemento da condicéo resolutiva.

As caracteristicas acima merecem ser mencionadas uma vez que sao precipuas a analise
de algumas observacdes relevantes acerca da execugdo da propriedade fiduciaria. Em primeira
analise, a de que ao credor fiduciario é consentido o direito de consolidar a propriedade do
imovel caso néo seja satisfeito o seu crédito, em vista que, a partir do momento que o fiduciante
for constituido em mora, o credor ja pode reclamar o dominio do imdvel, que até entdo era
resoltvel (CHALHUB, 2017).

Assim, constatada a inadimpléncia do fiduciante, ocorrerd a simplificacdo do

procedimento de retomada e desapossamento do bem pelo credor fiduciario, que ocorrera por

4 Sobre o tema, veja-se: “Outrossim, inexiste na legislagdo em exame qualquer restrigio determinando que o
instituto seja utilizado apenas para garantia de pagamento de crédito concedido para compra de iméveis. Destarte,
a propriedade fiduciaria imobiliaria pode ser instituida para a garantia de adimplemento de qualquer modalidade
de crédito, como, por exemplo, contratos de mituo ou confissdes de divida de qualquer espécie” (ROSENVALD;
FARIAS, 2017, p.567).
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meio da via extrajudicial, com posterior alienagdo do bem em leildo no prazo de 30 dias, a
contar da consolidacdo da propriedade pelo credor mediante registro, como previsto nos artigos
26, caput, 81°, 83°e 27, da Lei 9.514 (BRASIL, 1997) e no Enunciado n° 511 do Conselho de
Justica Federal.

Em contrapartida, ao devedor fiduciante é atribuido o poder de uso e gozo, uma vez que
esse faz jus, apenas, a posse direta do bem e a qualidade de depositario, encontrando-se
impedido de alienar ou transferir o imovel a outrem enquanto persistir a divida, ressalvada a
hipdtese de implementacdo de nova garantia fiduciaria sob condicdo suspensiva do primeiro
débito, e consequente resgate da divida primitiva, conforme o Enunciado n° 506 do Conselho
de Justica Federal:

Estando em curso contrato de alienagdo fiduciéria, é possivel a constitui¢do
concomitante de nova garantia fiduciaria sobre 0 mesmo bem imovel, que,
entretanto, incidird sobre a respectiva propriedade superveniente que o
fiduciante vier a readquirir, quando do implemento da condicéo a que estiver
subordinada a primeira garantia fiducidria; a nova garantia poderd ser
registrada na data em que convencionada e sera eficaz desde a data do registro,
produzindo efeito ex tunc.

Em segunda andlise, para além da alienacédo fiduciaria de bens imoveis, o legislador
estabelece a possibilidade de que créditos em geral possam consistir em objeto de cessdo
fiduciaria para fins de garantia. Nesse caso, ndo é um imdvel que terd a sua propriedade
transferida para o credor como forma de garantia do débito. Na cessdo, o devedor cede ao credor
a titularidade de um crédito, que ele, devedor, tem em seu nome, como forma de garantia da
divida. Sobre essa possibilidade entende-se que (OLIVA; RENTERIA, 2011, p.44):

Assim como a alienagdo fiduciaria, a cessdo fiduciéria atribui ao credor a
titularidade de créditos como forma de garantia do pagamento devido, com a
vantagem, decorrente da atribuicdo de titularidade ao credor, de este ficar
plenamente protegido do risco de insolvéncia ou faléncia do cedente.

Apesar da cessao fiduciaria tratar-se de garantia fiduciaria, assim como, a alienagéo
fiduciaria em garantia, elas diferem-se no procedimento de execucdo de garantias, mais
especificamente, sobre o que recai a constricao.

Na hipotese da cessédo fiduciaria, o credor cessionario ndo requer a constri¢do sobre a
propriedade de um bem, mas sobre os direitos decorrentes dos creditos cedidos, isto &, sobre 0s

direitos pessoais decorrentes das parcelas até entdo pagas pelo fiduciante (CHALHUB, 2017).
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O ambito de atuagdo do credor cessionario® no processo de execucdo também é amplo,
uma vez que ele esta legitimado a exercer todos os direitos conferidos ao credor fiduciario
previstos no artigo 19 e 8§, da Lei n° 9.514(BRASIL, 1997), como intimar oS terceiros
devedores para que ndo paguem ao cedente enquanto durar a cesséo fiduciaria, ou ainda usar
das medidas judiciais e extrajudiciais para receber diretamente desses devedores os créditos
cedidos (OLIVA; RENTERIA, 2011).

Ressalta-se aqui que a constricdo judicial recai sobre os direitos do devedor fiduciante
e ndo sobre a propriedade do bem alienado fiduciariamente®. E importante frisar essa diferenca,
haja vista que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € pacifica no sentido da
impossibilidade da penhora do bem alienado fiduciariamente em execucdo, promovida por
terceiros contra o devedor fiduciante. No Recurso Especial n° 1.646.249-RO (BRASIL, 2018),
de relatoria do Ministro Herman Benjamin, ficou assentado que o bem alienado nessas
condigdes ndo pode ser objeto de penhora, pois ndo integra o patrimonio do devedor. Ou seja,
se A aliena fiduciariamente um imdvel para B, ele ndo pode ser penhorado para pagamento de
uma divida que A tenha contraido com C, pois a alienacdo fiduciaria faz com que o imovel
passe a integrar o patriménio de B.

Esse entendimento ndo obsta, contudo, que ocorra a constricdo dos direitos decorrentes
do contrato de alienacéo fiduciaria, ou seja, ndo haveria impedimento a constri¢do de direitos
de aquisicdo da propriedade de um bem imoével cedidos fiduciariamente, como ocorre na
promessa de compra e venda, conforme entendimento consolidado pela jurisprudéncia da
referida Corte, nos seguintes julgados: Recurso Especial n® 1.646.249-RO (BRASIL, 2018);
Agravo Regimental no Recurso Especial n°® 1.55.9131-RS (BRASIL, 2016); Agravo
Regimental no Recurso Especial n° 1.459.609-RS (BRASIL, 2014); Recurso Especial n°
1.171.341-DF (BRASIL, 2011); Recurso Especial n° 910.207-MG (BRASIL, 2007) e Recurso
Especial n° 679.821-DF (BRASIL, 2004).

Isso pois, se consideram passiveis de execucao tanto os bens que o devedor ja possui no

momento em que surge a obrigacdo, como aqueles adquiridos ap6s a constituicdo da divida,

5 Importante ressaltar que o credor cessionario é uma espécie de credor fiduciario, de modo que possui a mesma
protecdo juridica conferida pela Lei 9.514 (BRASIL, 1997), inclusive dispondo dos direitos conferidos aos
credores fiducidrios.

® Nesse caso, 0 objeto da penhora sera o direito de aquisicdo do dominio, isto ¢, o direito que tem o devedor
fiduciante de ser investido na propriedade plena do bem, desde que efetive 0 pagamento da divida que o onera.
Assim, cogitando-se de penhorar os direitos do devedor fiduciante, o objeto da penhora ndo sera a propriedade,
que ele ainda ndo tem, mas tdo somente os seus direitos aquisitivos.
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permanecendo assim enquanto esta perdurar’, o que se opera também com o pagamento das
prestacdes avencadas no contrato de alienacdo fiduciaria.

Portanto, faz-se plausivel a prerrogativa do credor fiduciario (cessionario) a garantia de
uma tutela jurisdicional mais efetiva ao se tratar da satisfacdo do seu crédito, tendo em vista
que esse esta abarcado pelo principio da responsabilidade patrimonial (DIDIER JR., 2018).

Ademais, a regra no processo de execucdo € a penhorabilidade de tudo que possua
apreciacdo econémica, salvo as exce¢des expressamente consignadas em lei, 0 que ndo € o caso,
tendo em vista que a Lei 9.514 (BRASIL, 1997) ndo faz ressalva acerca da penhora dos direitos
do fiduciante. Além disso, o Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) é claro ao dispor no
seu artigo 835, XII, a possibilidade de penhora dos direitos aquisitivos derivados de alienagao
fiduciéria.

Na verdade, a hipdtese pode ser enquadrada como uma espécie de sub-rogagao®, na qual
ha a transferéncia da qualidade de credor para aquele que efetue o pagamento de uma obrigacéo
de outrem, ou empreste 0 montante necessario para isso. Neste caso, 0 exequente pode pretender
sub-rogar-se nos direitos do devedor sobre o bem alienado, resguardando-se a preferéncia da
instituicdo financeira, quando ndo for ela a propria parte exequente, até o limite de seu haver
(DIDIER JR., 2018).

E possivel, até mesmo, que o exequente tenha a pretensdo de pagar a financiadora o
restante da divida do devedor em comum, caso exista, adquirindo dessa maneira a plena
propriedade do bem a ele alienado®.

Faz se importante salientar que ndo ha interferéncia na execucdo do contrato e
tampouco, na esfera patrimonial da instituicdo financeira, que, afinal, ndo é parte nessa

execucdo. Todavia, reservam-se ao exequente, os eventuais direitos que tem o executado nesse

7V. art. 789, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

8 No entendimento de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (2002, p.233 apud DIDIER JR., 2018, pp.908-
909): “A sub-rogagdo ndo é necessaria ou automatica. Como afirma Araken de Assis, 0 meio de expropriacéo
prioritario é a adjudicacdo. Além disso, o exequente pode preferir a alienacdo judicial do crédito penhorado (art.
857, §1°). A sub-rogagdo pode oferecer inconvenientes ao credor-exequente, que eventualmente pode ndo querer
litigar contra o debitor debitoris (ASSIS, 2007, p.645). O principio da disponibilidade da execugdo e o direito
fundamental & efetividade determinam que se verifique a vontade do credor exequente. Ademais, ‘o credor
substituiria, sem querer, na titularidade, o devedor executado, quando ele somente quer o valor; teria, sSem querer,
de pleitear; tirar-se-ia ao devedor executado o defender-se das contra-afirmagdes do réu, etc. O art. 673 nédo é
completo; depende do elemento integrativo, que é o requerimento, ou ato de exercicio de substitui¢do, para que a
sub-rogagdo se opera’”.

O art. 673 do antigo Codigo de Processo Civil (BRASIL, 1973), comentado por Pontes de Miranda, corresponde
ao art. 857 do Caodigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

9 “E o que ocorre, por exemplo, com a penhora de direito sobre dado imével (adquirido por promessa de compra
e venda, art. 835, XII, do CPC): inexistentes ou rejeitados embargos/impugnacdo do executado, o exequente sub-
roga-se no direito a aquisicdo do imdvel — podendo, por exemplo, mover eventual acdo de adjudicacdo
compulsoria” (DIDIER JR., 2018, p. 909).
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contrato, seja em relagdo ao préprio bem, que serd alienado (na hipdtese de quitacdo das
prestacdes), seja em relacdo aos valores ja quitados, que tém significado econdbmico numa
eventual rescisdo do contrato por inadimplemento (CHALHUB, 2017).

Em regra, ndo ha dbice legal a constricdo dos direitos adquiridos pelo devedor
fiduciante, de modo que eles tém suportado os efeitos gerais da penhora. N&o se olvida aqui,
contudo, eventual preocupacdo com a dignidade e protecdo da familia do executado. Dessa
forma, deve lhe ser assegurado o direito de ter seu debito quitado da maneira menos gravosa
possivel.

Em contrapartida, o processo executivo ndo pode fornecer guarida aqueles que nomeiam
o0 préprio imével com o objetivo de garantir obrigacdo assumida e, posteriormente, alegam a
impenhorabilidade do bem nomeado, uma vez que tal atitude conduz a fraude. A vista disso,
elucida a Ministra Nancy Andrighi, no Recurso Especial n® 1.575.243-DF (BRASIL, 2018):

A regra da impenhorabilidade do bem de familia legal trazida pela Lei
8.009/90 deve ser examinada a luz do principio da boa-fé objetiva, que, além
de incidir em todas as relagdes juridicas, constitui diretriz interpretativa para
as normas do sistema juridico pétrio.

Ademais, o0 processo executivo atual, norteado pelas mais recentes alteracfes do Cdodigo
de Processo Civil (BRASIL, 2015), coloca como prioridade a satisfacdo do crédito do
exequente, de modo a desprestigiar 0s maus pagadores e contribuir para a efetividade da
prestacdo jurisdicional.

Nesse contexto, muitas vezes, sob a escusa de promover um suposto equilibrio no
processo executivo, tém sido realizadas verdadeiras distor¢des na aplicacdo do instituto da
penhora, 0 que ocorre devido a atuagdo dos tribunais e das cortes superiores que tém
desconsiderado parametros hermenéuticos importantes, tais como o venire contra factum
proprium, expresso no artigo 5°, do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Sabe-se que em um contexto no qual a tutela jurisdicional executiva tem apresentado
sérias desvantagens pelo custo, pela morosidade, e até mesmo pela superposicao as relacbes
crediticias em favor de certos interesses, especialmente do Estado, a jurisdi¢do tem se dedicado
cada vez mais a replicar modelos de ratio decidendi, sem levar em consideracdo as
particularidades dos direitos dispostos na lide.

Inegavelmente, privilegia-se o interesse do préprio Judiciario de fazer valer suas
decisOes e prezar por uma hipotética uniformizacdo de decisdes de cunho social, que tém sido,
na verdade, norteadas por uma interpretacdo hermenéutica rasa.

Esse tipo de mentalidade juridica ndo s6 explica como tem justificado o crescente
engessamento dos meios de execucdo, bem como a ampliacdo do alcance do instituto da
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impenhorabilidade, cada vez mais implementado em situacdes que inexistem previséo legal
para tanto, gerando uma possivel inseguranca juridica as relacfes comerciais que derivam desse
contexto.

Nesse sentido, apesar de pacifica a viabilidade de constri¢do judicial sobre os direitos
do fiduciante em relacéo ao imovel alienado fiduciariamente, diversos tém sido os argumentos
utilizados em recursos judiciais com o intuito de obter a impenhorabilidade dos direitos do
fiduciante, de modo a tornar essa constri¢do inocua.

Um dos argumentos recorrentemente utilizados para fundamentar a impenhorabilidade
do direito do devedor fiduciante é o da necessidade da protecdo do direito de posse sobre o
imével ainda na fase de aquisicao.

Segundo esse entendimento, o direito a expectativa da aquisi¢do de dominio permitiria
estender a protecdo do bem de familia legal (impenhorabilidade) ao direito do devedor
fiduciante, como ja defendido pelo Superior Tribunal de Justica ao analisar a possibilidade de
penhora sobre o direito do promitente comprador.

No Agravo Regimental no Recurso Especial n® 512.011-SP (BRASIL, 2011), a Corte
entendeu pela impenhorabilidade do direito do promitente comprador no que se refere a
execucao de outros tipos de divida que ndo a do crédito do promitente vendedor, incorporador
ou financiador da casa propria, nos moldes do inciso Il, do art. 3° da Lei n°® 8.009
(BRASIL,1990).

Naquele julgado, o Ministro Relator Luis Felipe Saloméo entendeu que (BRASIL, 2011):

A auséncia de registro de dominio ndo impede a realizacdo de penhora dos
direitos decorrentes do compromisso de compra e venda de imovel (art. 655,
Xl, do CPC - penhora de outros direitos). Partindo dessa premissa, ndo ha
como considerar impossivel a impenhorabilidade desses direitos, por falta de
registro de dominio.

Na mesma esteira, no final de 2018, a extensdo da protecdo do bem de familia legal
(impenhorabilidade) foi suscitada novamente pela referida Corte. A época, discutiu-se a
viabilidade da extensdo ser aplicada também ao direito do devedor fiduciante, controvérsia que
foi julgada no Recurso Especial n°® 1.677.079-SP (BRASIL, 2018), pelo Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva.

O citado ministro também optou por estender a protecéo de impenhorabilidade ao direito
do devedor fiduciante, utilizando do mesmo fundamento da protecéo da posse, consubstanciada
no direito de expectativa de aquisi¢do de dominio.

Com o devido respeito ao entendimento do referido ministro e da citada Corte, sera

apresentada neste artigo uma alternativa a tal posicionamento, voltada as especificidades
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trazidas pela doutrina minoritéria acerca da penhora do direito do fiduciante, que difere
significativamente da penhora sobre o direito do promitente comprador, bem como da penhora
sobre o bem dado em hipoteca, questdo que sera tratada em tépico préprio.

Justamente porque a execucdo deve sempre se pautar pelo real equilibrio entre os
principios da satisfagdo do interesse do exequente e do menor sacrificio do executado, ao invés
de ser utilizada como subterfigio para maus devedores, é que se traz a baila essa reflexdo,
abrindo um debate mais amplo sobre a viabilidade da extensdo da protecdo do bem de familia
legal aos direitos do devedor fiduciante.

Isso para que ndo se projete, sem querer, e, paulatinamente, a morte da alienagao
fiduciaria sobre bens imoveis, instituto que, ndo s6 revolucionou o mercado de crédito

imobiliario, como fez revigorar toda a cadeia produtiva imobiliaria do pais.
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3 VANTAGENS, PARA O CREDOR, DA ALIENACAO FIDUCIARIA
SOBRE A HIPOTECA

Segundo especialistas, a predilecdo pela alienacdo fiducidria em garantia ocorreu,
principalmente, devido ao fato dessa garantia, ao abarcar os bens imdveis?, ter suprido a
necessidade de se conceder uma maior seguranga ao processo de recuperagao ou renegociacao
de créditos diretamente vinculados a situacdo financeira do tomador do empréstimo ou do
financiamento.

Em um cenério em que a execucdo da garantia hipotecarial! ja ndo possuia a mesma
credibilidade como instrumento de garantia de créditos junto as instituicdes financeiras, a
alienacdo fiduciaria destacou-se por apresentar uma alternativa ao processo de execucgdo
judicial em face do inadimplemento do devedor (DUARTE, 2017).

Assim, enquanto na execucdo hipotecaria é necessario que o saldo do devedor seja
apurado mediante tramite judicial para que, posteriormente, o imovel seja vendido em hasta
publica; na alienacdo fiduciaria, a execucdo ocorre extrajudicialmente, possibilitando que a
propriedade do imdvel seja consolidada de maneira mais célere, tendo em vista que o imével ja
se encontra registrado no nome do credor fiduciario®?.

Sobre a celeridade do processo de execucdo extrajudicial da alienacdo fiduciéria,
ressalta Eduardo Pachi (2013, p.121):

O tempo gasto na execucao de alienacdo fiduciaria é menor do que o prazo de
execucdo de uma hipoteca. Geralmente, na pratica, a execucdo de uma
alienacgdo fiduciaria dura em torno de seis meses, enquanto a execucao da
hipoteca demora em torno cinco anos.

Ademais, a celeridade para a satisfacdo do crédito fornecida pela alienacéo fiduciaria ndo
¢ a unica vantagem conferida ao credor que opta por essa garantia. Na hipotese de faléncia ou
insolvéncia do devedor ou do terceiro, por exemplo, sendo a institui¢do financeira, ou a pessoa
fisica, credora no contrato de alienagdo fiduciaria em garantia de imovel, e, sobrevindo o
processo falimentar ou de insolvéncia, é possivel, em regra®®, que o credor fiduciario inicie de

imediato a execucdo do bem, uma vez que o objeto de garantia ja se encontra no seu

10 Apesar de durante um longo periodo ter servido exclusivamente para dinamizar o crédito direto ao consumidor
de bens moveis, o exame da alienacdo fiduciaria envolvendo operagdes de financiamento imaobiliario se consolidou
no ordenamento juridico a partir da Lei 9.514 (BRASIL, 1997).

11 Regulada pela Lei n® 4.380 (BRASIL, 1964).

12 Efetivamente, porque a reversio da propriedade ao devedor fiduciante, assim como sua consolidagao no credor,
sdo efeitos normais da condicdo resolutiva e operam automaticamente, independente de atuacéo judicial.

13 De fato, a Lei n° 11.101 (BRASIL, 2005) assegura ao proprietario (credor fiduciario) o direito a restituicdo do
bem arrecadado pela massa falida, entretanto, na eventualidade de ajuste fiduciario ndo cabera o pretenso direito
a separacao da massa falida em prol do fiduciante, de modo que o bem se sujeitara ao concurso universal.
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patrimonio'* (PACHI, 2013). Desse modo, independentemente da insolvéncia do devedor, ou
do terceiro que prestou garantia, o credor podera satisfazer seu crédito, como esclarece Milena
Donato Oliva (2014, p.44):

Visto gue a coisa objeto de garantia se encontra no patriménio do credor, este
fica protegido contra os efeitos da eventual faléncia ou insolvéncia [...]
podendo ainda que se configurem tais hipdteses, vender a coisa para pagar
com exclusividade o seu crédito. O credor tem o direito, portanto, de
reivindicar o bem da massa falida, haja vista sua qualidade de proprietario.

Caso a instituicdo financeira opte pela hipoteca, verifica-se resultado adverso. Nesse
cenario, o credor da garantia hipotecaria devera habilitar seu crédito®®, sujeitando-se a demora
do processo falimentar, uma vez que o imdvel, objeto de hipoteca, encontra-se no patriménio
do devedor ou do terceiro garantidor. Nesse caso, 0 bem passara a integrar a massa falida do
devedor, frustrando uma eventual execucdo imediata por parte do credor hipotecario (PACHI,
2013).

Outro diferencial da alienacdo fiduciaria € observado em face da possibilidade de um
processo de recuperacdo judicial por parte do devedor fiduciante. Assim, sendo a instituicao
financeira, ou a pessoa fisica, credora do negécio fiduciario, seu crédito sera, em regra,
extraconcursal. Logo, o credor fiduciério terd a prerrogativa de executar sua garantia sem
precisar se submeter ao plano de recuperacao judicial, facilitando novamente a satisfacdo do
seu crédito.

Diferentemente, o credor hipotecario sujeitar-se-4, necessariamente, aos efeitos do
plano de recuperacéo judicial que porventura venha ser aprovado, tendo em vista que o seu
crédito ndo é extraconcursal, como visto na hip6tese anterior, mas sim um crédito de garantia
real, devendo se submeter ao concurso de credores normalmente (PACHI, 2013).

Outrossim, a popularidade da alienacdo fiduciaria em garantia de bem imovel também
se consolidou devido a atuacéo dos tribunais patrios que, indiretamente, acabaram minando a
eficacia da hipoteca.

O exemplo mais categorico é o que levou ao entendimento da ineficacia da hipoteca
firmada entre os incorporadores e os agentes financeiros, em especifico, em relacdo aos
adquirentes do bem, que tem como principais precedentes: Agravo n° 522.731-GO (BRASIL,
2004); Agravo Regimental no Recurso Especial n°® 505.407-GO (BRASIL, 2004); Agravo

14V, arts. 49, 83°, e 85 da Lei n° 11.101(BRASIL, 2005).

15 Nessa situacéo, interessante ressaltar que ainda que o credor se habilite no processo falimentar, pode ser que ele
ndo obtenha a satisfagdo do seu crédito: “[...] posto que tenha preferéncia para receber o pagamento com o valor
obtido pela alienagdo da coisa, corre o risco de ser preterido no rateio dos haveres do falido em razdo da
propriedade conferida pela lei a outros créditos” (OLIVA, 2014, p.44).
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Regimental no Recurso Especial n° 561.807-GO (BRASIL, 2004); Embargos de Divergéncia
no Recurso Especial n°® 187.940-SP (BRASIL, 2004); Recurso Especial n° 498.862-GO
(BRASIL,2004) e Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n°® 415.667-SP (BRASIL,
2004).

A questdo, em sintese, versava sobre a falta de repasse dos pagamentos aos
financiadores da incorporagdo. A jurisprudéncia se posicionou no sentido de proteger os
adquirentes de bens imoveis, de modo que o entendimento se consubstanciou no Enunciado n°
308 da sumula do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2005):

A hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou
posterior & celebracdo da promessa de compra e venda, ndo tem eficacia
perante 0s adquirentes do imovel.

Sem realizar juizo de valor sobre o entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de
Justica, é interessante pontuar que tal controveérsia dificilmente ocorreria no caso de alienagdo
fiduciaria em garantia de bem imovel. Isso porque, no negdcio fiduciario, o vinculo, é, em regra,
celebrado diretamente pelos compradores, de modo que nédo seria possivel arguir futuramente
a ineficacia do contrato, como ocorreu nos precedentes citados (ROSENVALD; FARIAS,
2017).

Ressalta-se, contudo, que as vantagens descritas estdo sendo gradativamente esvaziadas
por um processo crescente de excecBes criadas judicialmente. Pois, apesar da legislacao
conceder os direitos e prerrogativas ja mencionados ao credor fiduciario, na préatica, o Poder
Judiciario tem adotado uma postura um tanto quanto restritiva em relacéo a prevaléncia desses
direitos.

A exemplo disso, cita-se o Conflito de Competéncia n° 110.392-SP (BRASIL, 2010),
de Relatoria do Ministro Raul Aradjo, que seguiu o entendimento de que o direito do credor
fiduciario de ndo ter seu crédito submetido aos efeitos da recuperacéo judicial deve ser mitigado
quando contraposto a funcéo social da empresa. Assim, caso o juiz responsavel pelo processo
de recuperagdo judicial entenda que o bem é essencial a atividade do devedor, devera o bem
permanecer na posse desse, até que seja possivel recuperar a empresa.

Ressalta-se aqui a necessidade de um juizo pautado em parametros objetivos acerca da
possibilidade da sociedade empresaria vir, de fato, a cumprir a sua funcéo social, nos termos do
artigo 47, da Lei 11.101 (BRASIL, 2005), e ndo uma suspensao imediata da execucao do credito
do fiduciario, que sequer deveria ser submetido ao plano de recuperacéo segundo a legislacéo
patria.
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Percebe-se que, comumente, o arcabouco legislativo que regula as a¢Ges de execucéo,
assim como a seguranca juridica tém sido colocados em segundo plano para que se priorize,
nas palavras do Ministro Jodo Otavio de Noronha em seu voto dissidente no conflito de
competéncia ora analisado, “uma justi¢ca hollywoodiana”.

Interpreta-se aqui a expresséo utilizada pelo referido Ministro como uma justi¢a pautada
em uma protecdo ilimitada dos interesses sociais, que tem sido realizada pelo Judiciario sem a
utilizacdo de parametros concretos, e muitas vezes, em detrimento das normas previstas pelo
legislador.

Inclusive, em seu voto, o Ministro Jodo Otévio de Noronha faz uma colocacéao
importante acerca da constante interferéncia na satisfacdo dos créditos fiduciarios, tendo em
vista o crescente processo de criacdo de excecdes jurisprudenciais que destoam das diretrizes
do processo de execucao previsto pelo legislador (BRASIL, 2011):

S6 quero chamar a atencdo para a posi¢do da Justica neste momento. Parece-
nos que estamos julgando muito bem, com senso de justica enorme, moderna
[...]. Estamos protegendo 150 empregados, mas, no meu entender, sem saber
0 que estamos provocando do outro lado. Quem esta do outro lado? Quem é o
fundo de investimento? O fundo ndo tem personalidade juridica. O fundo de
investimento é um conjunto de aplicadores de pequeno, médio e grande porte,
envolve agueles que acreditam na economia e, que, de certa forma, podem vir
a ser penalizados por decisdes fundadas na existéncia de um plano de
recuperacdo judicial aprovado.

A questdo se torna ainda mais complexa quando o direito julgado é o do terceiro
arrematante, principalmente, no que diz respeito a possibilidade de penhora sobre imdvel
hipotecado.

Na penhora de bem hipotecado, ao contrario do que acontece na alienacéo fiduciéria, é
plenamente possivel que constrigéo realizada pelo terceiro arrematante recaia diretamente sobre
a propriedade do bem, tendo em vista que o bem permanece sobre o dominio do devedor
hipotecéario (executado), afinal a hipoteca ndo torna o bem inalienavel ou indisponivel®®.

Por exemplo, A, terceiro credor, penhora bem de B, que esta hipotecado em favor de C.
C sera intimado da existéncia da execucdo promovida por A em face de B, para que tenha
conhecimento da penhora e, em respeito a ordem de preferéncia, exerca seu direito na alienacédo
judicial ou remissdo da hipoteca, de modo que o direito a satisfacdo do crédito de A esta

condicionado a existéncia de saldo, apos a satisfagdo do crédito de C.

16 O devedor hipotecério conserva todos os direitos sobre o imdvel gravado, tendo como 6bice, apenas, a pratica
de atos que desvalorizem, deteriorem ou destruam o bem.
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Tal preocupacdo ilustra o complexo concurso de preferéncias estabelecido entre os
credores que penhoram os mesmos bens. Como demostrado, dificilmente o credor hipotecario,
bem como os demais credores que estdo abaixo desse na ordem de preferéncia conseguirdo
satisfazer seus créditos integralmente por meio da arrematacdo de um unico bem dado em
garantia.

A titulo de ilustracdo, considere a hipdtese de uma execucdo na qual existem débitos
tributarios e despesas condominiais, além do crédito hipotecario e do crédito quirografario a
serem pagos. Nesse caso, a divida garantida por hipoteca seria a terceira na ordem de
pagamento, uma vez que o0s créditos tributarios e as despesas condominiais possuem
preferéncia, restando ao credor quirografario, tltimo na ordem de pagamento, apenas torcer que
o saldo proveniente da arrematacdo seja suficiente para pagar todos os credores que tem
preferéncia sobre o seu crédito, e satisfazer, também, a sua pretensao.

De outro modo, tratando-se de penhora em execucao de interesse de terceiros sobre bem
dado em garantia em alienacéo fiduciaria de bem imovel, a penhora recaira sobre o direito real
de aquisicdo do dominio por parte do devedor fiduciante!’, e no sobre o bem, como ocorre no
caso da hipoteca.

Nesse ponto, é importante compreender como funciona a penhora do direito do devedor
fiduciante, para que seja possivel analisar as vantagens dessa penhora para o terceiro
arrematante e para o credor fiduciario, tendo em vista que o procedimento de penhora e de
alienacdo forcada desse direito real ndo sao inteiramente conhecidos pela jurisprudéncia.

Como ja mencionado neste artigo a possibilidade da constricdo processual sobre a
posicdo contratual do devedor fiduciante é inegavel, ja que carrega uma expressdo econémica
passivel de expropriagdo com o intuito de satisfazer outros credores. Nessa esteira, por possuir
um conteudo patrimonial mensuravel, o direito do devedor fiduciante encontra-se no rol do
artigo 835, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Sob a dtica de satisfacdo do crédito do terceiro arrematante, quanto menor o saldo da
divida, isto é, quanto menor for o numero de parcelas restantes para a quitacdo do negocio
fiduciario, maior o valor da posicao contratual do fiduciante. I1sso pois, sera mais facil para o
terceiro arrematante, que busca sub-rogar-se no direito do fiduciante, obter a reversdo da

propriedade imobiliaria em seu favor.

Conforme elucidado no topico 1: “Alguns Aspectos da Alienagdo Fiduciaria em Garantia no Ambito da
Execugdo”.
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Importante frisar que o direito sobre o qual recai a penhora realizada pelo terceiro
arrematante é o direito real de aquisicdo de dominio, atribuido ao devedor fiduciante na
contratagdo da garantia fiduciaria’® (CHALHUB, 2017).

No que diz respeito ao procedimento de penhora do direto do fiduciante e seus efeitos
no contrato de alienacdo fiducidria em garantia, transcreve-se o entendimento de Melhim
Namem Chalhub (2007, p.99):

Com efeito, na medida em gque a aquisicdo definitiva do direito de propriedade,
por parte do devedor-fiduciante, é condicionada ao pagamento da divida, que
em geral se faz parceladamente, a apuracdo do valor econdmico do direito
aquisitivo penhoravel deve levar em conta, entre outros aspectos peculiares,
de acordo com as circunstancias, o valor de mercado do bem, descontado do
valor do saldo devedor e encargos contratuais. Indo a hasta pablica os direitos
aquisitivos penhorados, o arrematante ficara sub-rogado nos direitos e
obrigacBes do devedor-fiduciante, devendo, portanto, resgatar o saldo da
divida para obter a propriedade plena do bem.

Caso sobrevenha a arrematacgdo desse direito, isto €, da posi¢do que o devedor possuia
no contrato, o arrematante assumira a condicdo de fiduciante nos créditos decorrentes dos
pagamentos anteriormente feitos, bem como na obrigacdo de honrar o saldo da divida.

Importante salientar ainda, que, apesar do terceiro arrematante sub-rogar-se no lugar do
fiduciante, a penhora realizada ndo implica em nenhuma alteracdo no direito do credor
fiduciario. Isso porque néo se trata de alteracdo objetiva no contrato de alienacdo fiduciaria em
garantia, mas mera substituicdo do devedor fiduciante pelo arrematante a partir do registro da
penhora na matricula do imovel.

Para esses casos a jurisprudéncia dos tribunais!® tem trilhado pelo mesmo caminho da
doutrina majoritaria?®, qual seja, optar pela constrigio dos direitos do devedor fiduciante, nos
moldes da sub-rogacéo do terceiro arrematante. Semelhante ao que ja ocorre com os direitos
sobre os bens mdveis e veiculos automotores dados em alienagdo fiduciaria em garantia,
dispensando inclusive a anuéncia do credor fiduciario.

Sobre o tema, segue trecho da ementa do Recurso Especial n® 1.703.548-AP (BRASIL,

2019), de relatoria do Ministro Francisco Falcéo:

18« ..] isto é, o direito que tem o devedor-fiduciante de ser investido na propriedade plena do bem ao concluir o
pagamento da divida que o onera. Assim, cogitando-se de penhorar os direitos do devedor-fiduciante, o objeto da
penhora ndo seré a propriedade que ele ainda ndo tem, mas tdo somente os direitos aquisitivos” (CHALHUB, 2007,
p.98).

1%Que tem como principais precedentes: Recurso Especial n® 1.697.645/MG (BRASIL,2018); Agravo Interno no
Agravo em Recurso Especial n® 644.018/SP (BRASIL, 2016) e Recurso Especial n® 901.906/DF (BRASIL, 2010).
20 Como defendido por: Melhim Namem Chalhub (2017); Milena Donato Oliva (2014) e Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald (2017). Em sentido contrério, entendendo que na hip6tese de constricdo dos direitos do
fiduciante, o arrematante desse direito ndo assume, automaticamente, a posicdo que do fiduciante no contrato:
Mauro Ant6nio Rocha (2018).
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O feito decorre de agravo de instrumento interposto contra a decis@o que
indeferiu o pedido de penhora sobre os direitos de um contrato de alienacéo
fiduciaria [...], sob o fundamento de que seria necessaria a anuéncia do credor
fiduciario. O Superior Tribunal de Justica tem entendimento no sentido da
viabilidade da penhora de direitos que o devedor fiduciante possui sobre o
bem oriundo de contrato de alienacdo, ndo sendo requisito da constricdo a
anuéncia do credor fiduciario, uma vez que a referida penhora ndo prejudica
o credor fiduciario, que podera ser substituido pelo arrematante que assume
todas as responsabilidades para consolidar a propriedade plena do bem
alienado.

Assim, mesmo havendo penhora ou indisponibilidade na matricula de imével alienado
fiduciariamente, o crédito do proprietario-fiduciario, bem como a execucdo da garantia no
Registro de Imdveis, continua a vigorar normalmente, sem que haja impedimento para que se
inicie 0 procedimento de intimacdo para purgagdo da mora, tampouco a averbagdo da
consolidacdo da propriedade.

O direito do terceiro arrematante também é resguardado, na medida em que a
apropriacdo da condicdo de fiduciante para satisfacdo do crédito € coerente com a regra do
processo de execucdo judicial, pela qual se admite a liquidacdo da divida mediante adjudicacéo,
pelo credor exequente, do direito penhorado.

Salienta-se que se o valor do seu crédito for inferior ao do direito penhorado, o terceiro
arrematante ndo precisara depositar a diferenca, €, se superior, prosseguira a execucao mediante
penhora de outros bens do devedor.

Isso devido ao fato de que no procedimento da alienacéo fiduciaria, nos termos do art.
27, 85° da Lei n° 9.514 (BRASIL, 1997), o devedor fica exonerado do pagamento do saldo
remanescente, vedado ao credor cobrar o saldo da divida, de modo que 0 mesmo se aplica ao

arrematante quando na condic¢éo de fiduciante (CHALHUB, 2007).
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4 A EXTENSAO DA PROTECAO DO DIREITO DO BEM DE
FAMILIA LEGAL AO DIREITO DO DEVEDOR FIDUCIANTE

4.1 Analise Critica do Recurso Especial n® 1.677.079/SP

Em outubro de 2018, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu,
unanimemente, em dar provimento ao Recurso Especial n® 1.677.079-SP (BRASIL, 2018), pela
extensdo da protecdo do bem de familia legal (impenhorabilidade) aos direitos do devedor
fiduciante, nos termos do voto do Ministro Relator Ricardo Villas Boas Cueva.

No citado recurso, 0s ministros se pronunciaram acerca da controveérsia a definir se 0s
direitos do devedor fiduciante, sobre o imovel objeto de contrato de alienacéo fiduciaria em
garantia, poderiam receber a protecdo da impenhorabilidade do bem de familia legal em
execucdo de titulo executivo extrajudicial, naquele caso, tratava-se da execucdo de sete cheques
nominais.

Para entender o contexto no qual foi requerida a extenséo da prote¢do do bem de familia
legal, faz se necessario analisar algumas questdes levantadas tanto pelo juizo a quo, bem como
questdes trazidas pelo ministro relator. Desse modo, sera feito um breve relato do andamento
processual, ressaltando apenas o que é relevante para a presente analise.

Primeiramente, cumpre salientar que 0s autos principais tratavam de acdo de execucao
de titulo extrajudicial, na qual foi realizada a penhora sobre os direitos do fiduciante (ora
devedor dos ja mencionados titulos de crédito).

Naqueles autos, o executado opds excecdo de pré executividade alegando a
impossibilidade da penhora sobre os direitos que se amoldam ao bem de familia legal,
referindo-se aos direitos do devedor fiduciante, em especifico, ao direito de posse.

O magistrado de primeiro grau rejeitou a impugnacéo, determinando o prosseguimento
da execucdo. Em face dessa decisdo, o executado interpds agravo de instrumento, que também
teve seu provimento negado pelo tribunal.

Segue excerto da decisdo que indeferiu o recurso (BRASIL, 2015):

De fato, a alienacdo fiduciéria transfere ao credor o dominio resollvel e a
posse indireta da coisa, tornando o adquirente devedor um mero depositario e
possuidor direto. Em outras palavras, significa dizer que, com a celebracéo do
contrato de alienacdo fiduciéria, ocorre a transferéncia da propriedade do bem
ao credor fiduciario até a liquidacdo da divida, sem a qual o devedor fiduciante
exerce somente a posse, uso, gozo e fruicdo do imovel. No caso sub judice,
tem-se que, no curso da execugdo, foram penhorados os direitos que o
agravante possui sobre o imdvel indicado no processo de origem, vez que,
conforme se verifica da matricula do bem, se encontra ele alienado
fiduciariamente ao Banco ABN Amro (fls. 37 destes). Assim, a penhora nao
recaiu sobre a propriedade do imdvel, mas tdo somente sobre os direitos
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obrigacionais que o0 agravante possui sobre ele, remanescendo assegurado o
dominio, ao credor, relativamente ao bem alienado. Lembre-se que o inciso
XI do artigo 655 do Codigo de Processo Civil autoriza a penhora sobre
direitos. [...] no mais, inadequada qualquer alegacdo, neste momento, de
impenhorabilidade amparada na Lei n® 8009/90. Ora, a propriedade (direito
real) do bem alienado fiduciariamente, por ndo integrar o patrimdnio do
devedor, ndo pode ser objeto de penhora. Mas seus direitos pessoais,
decorrentes das parcelas até entdo pagas, pode sofrer a constricao. E ndo estdo
tais referidos direitos obrigacionais abrangidos pela legislacdo invocada (Lei
n° 8009/ 90), que trata da impenhorabilidade de bens (e ndo de direitos) de
familia.

Ja em sede de recurso especial, o recorrente alegou, em sintese, que seus direitos
enguanto devedor fiduciante ndo poderiam ser penhorados, por possuirem a condi¢do de bem
de familia legal.

Ponderou ainda que celebrou o contrato de alienacéo fiduciaria justamente com o intuito
de consolidar a propriedade fiduciaria em seu favor, de modo que seria desarrazoado admitir a
penhora sobre direitos correlatos a aquisicdo do dominio do imoével no qual reside, conquanto
que a restricdo aos direitos constantes no contrato de alienacdo fiduciaria sequer consta no rol
de excecdo do art. 3°, da Lei 8.009/90, que dispde acerca do bem de familia legal.

Aduziu, por fim, que: “apesar de ser depositario e ter a sua posse direta, trata-se de sua
unica morada, de modo que ndo ¢ bem habil para garantir a presente execugao”.

Em seu voto o ministro relator teceu algumas consideracdes sobre o argumento da
impossibilidade de penhora dos direitos decorrentes do contrato de alienacdo fiduciaria em
garantia trazido pelo recorrente.

Primeiramente, reafirmou o entendimento assentado pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga, ja mencionado neste artigo, no sentido da impossibilidade de penhora sobre
0 imovel objeto de alienacdo fiduciaria realizada no interesse de terceiros, por se tratar de
propriedade que nédo integra o patrimonio do devedor fiduciante.

Ressaltou, contudo, a permisséo da constrigdo dos direitos provenientes do contrato de
alienacdo fiduciaria em garantia, citando, dentre outros julgados, um trecho do Agravo Interno
no Agravo em Recurso Especial n® 644.018-SP (BRASIL, 2016):

Como a propriedade do bem é do credor fiduciario, ndo se pode admitir que a
penhora em decorréncia de crédito de terceiro recaia sobre ele, mas podem ser
constritos os direitos decorrentes do contrato de alienacao fiduciéria.

Ap0s, salientou que a hipdtese daguele caso se distinguia dos demais casos ja apreciados
pela Corte Superior, uma vez que o0 que estava sendo discutido ndo era a possibilidade de
constricdo do direito do devedor fiduciante, mas sim a possibilidade, ou ndo, de se conferir a
protecdo dada ao bem de familia legal ao direito do devedor fiduciante.
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Nesse sentido, utilizou-se da doutrina e da jurisprudéncia para elucidar que a Lei n°
8.009 (BRASIL, 1990), que dispde sobre o bem de familia legal, ndo visa apenas proteger a
propriedade, mas também a posse da familia sobre o imdvel utilizado para a sua moradia.

Colaciona-se aqui o entendimento de Marcione Pereira dos Santos, um dos
doutrinadores citados pelo relator (SANTOS, 2003, p.191 apud BRASIL, 2018, p.07):

In casu, deve prevalecer a interpretacdo que melhor atenda ao objetivo da
legislacdo em questdo, qual seja, o resguardo da moradia onde reside o
conjunto familiar, independentemente da natureza do titulo da ocupagédo, se
propriedade ou posse, pois o beneficio patrimonial dai decorrente ¢ mera
consequéncia, e ndo sua finalidade precipua.

O ministro relembrou ainda, que aquela Corte ja se posicionou no sentido da protecao
do bem de familia legal (impenhorabilidade) abranger também o imével em fase de aquisicéo.
Como na hipotese dos direitos pertencentes ao compromisso de compra e venda de imovel, cujo
precedente principal é o Agravo Regimental no Recurso Especial n°® 512.011-SP (BRASIL,
2011), também ja mencionado neste artigo.

Concluiu que, tratando-se de execuc¢do com fulcro em outro tipo de divida que ndo o da
obrigacdo principal, isto €, alheio a aquisi¢cdo da habitacdo, ndo poderia admitir-se a penhora do
direito de posse advindo do contrato celebrado com o objetivo de transmisséo de propriedade,
advindo do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia de bem imovel.

Seguindo essa linha de raciocinio, 0 ministro relator entendeu que “havendo a
expectativa da aquisi¢cdo do dominio, deve prevalecer a regra da impenhorabilidade” (BRASIL,
2018, p.08), determinando que os autos fossem remetidos ao tribunal de origem para que fosse
analisada a existéncia, ou ndo, dos demais requisitos legais para o reconhecimento do imével
enguanto bem de familia legal, nos termos da Lei n° 8.009 (BRASIL, 1990).

Ocorre que, a questdo colocada neste julgado é muito mais ampla que reconhecer, ou
ndo, a extensdo da protecdo do bem de familia legal ao direito do devedor fiduciante, uma vez
que, na pratica, tal extensao importa, pelo menos de acordo com o entendimento da doutrina
majoritaria acerca da penhora do direito do devedor fiduciante, em cerceamento do direito do
credor, instrumentalizado nos meios de satisfacdo de credito no processo executivo.

Assim, enquanto de um lado tem-se a necessidade de proteger a posse do fiduciante,
cujo imével dado em garantia lhe serve de residéncia, com propdsitos eminentemente sociais
tutelados pela Lei do Bem de Familia Legal (BRASIL, 1990), de outro, ndo se pode olvidar a
imprescindibilidade de garantir uma execucdo equilibrada, bem como a eficécia da previsdo do
artigo 835, XII, do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), que € claro ao dispor a

possibilidade da penhora dos direitos do fiduciante.
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A decisdo do Superior Tribunal de Justica ora analisada pode se tornar um precedente
significativo no mercado imobiliério, tendo em vista que credores que busquem satisfazer seu
crédito por meio da prerrogativa da penhora dos direitos do devedor fiduciante, ndo mais
logrardo éxito, ainda que exista previsdo para tanto no Cddigo de Processo Civil (BRASIL,
2015).

De fato, nos moldes do entendimento doutrinario majoritério, conforme j& explicitado
neste artigo, a penhora dos direitos do fiduciante implicaria, necessariamente, na perda da posse
do executado, uma vez que o arrematante o substituiria no contrato fiduciario.

Nesse contexto, compreensivel que a Corte Superior se posicione no sentido de
resguardar a posse da familia, quando levada a decidir entre a preservacdo da moradia do
fiduciante, e a possivel aquisicdo da propriedade por parte dele, e a satisfacdo do crédito do
terceiro arrematante.

E possivel, contudo, que se questione: a penhora do direito do devedor fiduciante sempre
resultara na perda automaética do seu direito de posse?

No entendimento da doutrina majoritaria, da qual sdo expoentes Melhim Namen
Chalhub (2017) e Milena Donato Oliva (2014), sim. Afinal, ndo é possivel que o arrematante
se sub-rogue nos direitos do fiduciante, sem se sub-rogar também no direito de posse sobre o
imdvel fiduciario, haja vista que quando sua penhora é deferida e a sua averbacdo é realizada
em cartério, o arrematante assume imediatamente o lugar do fiduciante no contrato.

Entretanto, existe posicionamento doutrinario no sentido de que a penhora dos direitos
do fiduciante ndo importa na assunc¢ao automatica da posicao que o devedor assumia no contrato
pelo arrematante, e, consequentemente, ndo resultaria na perda imediata da posse do fiduciante
(ROCHA, 2018).

Tal posicionamento busca estabelecer o tdo necessario equilibrio nas execugdes
judiciais patrias, tendo em vista que é possivel, a0 menos no caso da alienacdo fiduciaria de
bem dado em garantia, que tanto o direito de posse do devedor, quanto o direito de obter a
satisfacdo do crédito do credor sejam resguardados, ainda que existam algumas desvantagens
para ambos.

Nessa Otica, o direito real de aquisicdo seria apenas um dos direitos deferidos ao
fiduciante, de modo que, na hipotese do fiduciante adimplir as obrigagdes contratuais assumidas
no negaocio fiduciario esse consolidaria a propriedade do imdvel dado em garantia, e ndo teria
resguardado apenas o seu direito a posse direta do bem.

Desse modo, a penhora poderia recair sobre qualquer um dos demais direitos do

fiduciante, sendo mais comum que recaia sobre o direito de aquisicdo referente ao valor
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excedente no caso de venda forcada da propriedade fiduciéria, desdobramento do
inadimplemento do fiduciante em face da obrigacéo principal: o contrato de alienacéo fiduciaria
em garantia.

Nessa linha de raciocinio, ndo ha porque presumir que a penhora realizada por um
terceiro interferiria diretamente na relacdo contratual firmada entre fiduciante e fiduciario, de
modo que o terceiro arrematante s6 se sub-rogaria na posicao do fiduciante no contrato caso o
fiduciante optasse por ceder a sua posicao contratual.

E importante separar aqui o instituto da penhora da obrigacéo avencada entre fiduciante
e fiduciario. A penhora tem como intuito principal a satisfacdo do crédito por meio de uma
pretensdo restituitdria, garantindo que os direitos do credor possam ser exercidos em uma
eventual arrematacdo do bem.

Assim, no caso do inadimplemento do fiduciante, surgira ndo sé a pretensdo do credor
fiduciario de receber seu crédito mediante o leildo da propriedade, mas também a possibilidade
de eficécia da pretenséo do terceiro arrematante de satisfazer seu direito aquisitivo, obtido pela
penhora do direito do fiduciante, mediante eventual excedente pecuniario na arrematacdo do
imovel dado em garantia.

Em consonancia com esse entendimento, cita-se Mauro Antonio Rocha (2018, p. 469):

Ocorre que a penhora do direito real de aquisi¢do abrange, vale dizer, somente
seu contetdo juridico e econdmico — ndo promovendo qualquer alteragdo nos
negadcios juridicos antecedentes e vigentes e, tampouco, alcanga a posse direta
do imével —, de forma que eventual arrematagdo concederd ao arrematante
apenas direitos a serem exercidos no tempo e nas condi¢fes contratuais e
legais. Dessa forma, a assuncdo do débito e a consequente substituicdo do
devedor fiduciante pelo arrematante somente ocorreréo se, e quando, o credor
fiduciario concordar e dependera, também, da anuéncia do préprio fiduciante
— cedente das obrigacgdes — que, mesmo com a constricdo de seus direitos, ndo
estara obrigado a ceder sua posicéo contratual.

Salienta-se que, independentemente, da constri¢cdo dos direitos do fiduciante, esse ndo
sera considerado cedente das obrigagdes, caso essa ndo seja a sua op¢ao, mesmo que o fiduciario
concorde com a substituicdo, uma vez que a substituicdo s6 ocorrerd mediante a anuéncia de
ambos: credor fiduciario e devedor fiduciante.

Para melhor exemplificar como o terceiro se insere na relagdo juridica estabelecida entre
o devedor fiduciante e o credor fiduciario na hipotese de arrematacdo de direitos reais de
aquisicdo, elenca-se a seguir as responsabilidades de cada uma das partes: o credor fiduciério
continuard a ser titular de seus créditos e da propriedade fiduciaria do imovel, podendo
consolida-la extrajudicialmente, nos termos da Lei 9.514 (BRASIL, 1997); o fiduciante, por

sua vez, permanecerd obrigado a realizar a liquidacdo dos débitos assumidos no contrato de
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alienacdo fiduciaria em garantia e, no caso de venda forcada, a ele sera destinado o valor
remanescente aos creditos do credor fiduciario e do terceiro arrematante, e, por fim, ao terceiro
arrematante, cabem apenas os direitos que s6 poderao ser realizados no momento de liquidacédo
da divida ou no que restar do pagamento do crédito do fiduciario em eventual venda do imovel
em hasta pablica.

Nessa esteira, exemplifica Mauro Anténio Rocha (2018, p. 469):

Temos, como exemplo, situagBes em que, apesar da penhora pelo condominio
dos direitos reais de aquisicdo para a satisfacdo de créditos ordinarios, o
fiduciante — mantido na posse direta — continua pagando as prestacdes mensais
do financiamento imobiliario (com a consequéncia de reduzir o saldo devedor
do contrato e valorizar o direito de aquisicdo arrematado), além de, muitas
vezes, também solver as quotas mensais de contribuicdo condominial
seguintes.

Como a execucdo do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia ocorre
extrajudicialmente, sera o oficial de registro, portanto, que averbara a penhora e a posterior
arrematacdo do direito, sem que resulte em qualquer modificacdo na titularidade do imdvel
dado em garantia.

Do mesmo modo, 0 arrematante ndo podera ser acionado pelo credor fiduciario em
relacdo ao débito contraido pelo fiduciante, tendo em vista que ndo assumiu qualquer obrigacdo
contratual em nome daquele.

O que ndo obsta que o arrematante, caso assim deseje, venha a sub-rogar-se no crédito
nos termos previstos pela doutrina majoritaria. Para isso, contudo, devera assumir o débito
mediante cessdo do devedor acordada com o credor fiducirio.

Realizada a cessdo do devedor, a sub-rogacdo do arrematante implicard na automatica
sucessao na propriedade fiduciaria. Caso essa cessao ocorra apos o deferimento da penhora
sobre os direitos do fiduciante, ocorrerd a extin¢do dos direitos de aquisicdo arrematados, € a
consolidacio da propriedade por parte do arrematante?* (ROCHA, 2018).

Perceba-se que durante todo o julgado o ministro relator partiu do pressuposto que o
terceiro arrematante estava penhorando o direito de expectativa de dominio, cujo maior
expoente seria o direito de posse do fiduciante, utilizando-se do entendimento consolidado no
julgado que versa sobre a penhora do direito do promitente comprador, citado como precedente.

Como demonstrado, sob a ética defendida pela doutrina minoritaria, é possivel cogitar

que os fundamentos invocados na decisdo do Superior Tribunal de Justica ndo sdo 0s Unicos

21por se tratar de situacgéo atipica e que ndo guarda previsdo legal, o entendimento apresentado é doutrinario, e tem
esteio no posicionamento de Mauro Ant6nio Rocha (2018).
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que se amoldam ao caso sub judice, e, que, talvez, nem sejam os mais adequados em face das
particularidades do instituto da penhora do direito do devedor fiduciante.

Nesse sentido, frisa-se a necessidade de um olhar mais atento do Judiciario aos negdcios
fiduciarios, especialmente, no que diz respeito a sub-rogacdo automatica do arrematante na
posicao de fiduciante, como defendido por Mauro Anténio Rocha (2018, p. 470):

Cumpre notar, igualmente, que j& tivemos a oportunidade de acompanhar na
justica paulista um caso emblematico em que a arrematagdo de direitos reais
de aquisicdo — tratada com esse viés de assuncdo automética de posicéo
contratual — resultou em prejuizo milionario ao arrematante em razdo da
extrema ignorancia acerca do instituto — demonstrada por todos os envolvidos,
especialmente pelo arrematante e seus advogados, pelo perito avaliador, pelo
leiloeiro e, com todo o respeito, pelos magistrados das varas jurisdicional e
administrativa especializada em registros publicos.

Em virtude do exposto acima, e mediante o tratamento diferenciado do instituto da
penhora dos direitos do fiduciante, vislumbra-se uma possivel alternativa a extensdo da
protecdo do bem de familia legal, concedida pelo Superior Tribunal de Justica, tendo em vista
que tal protecdo ndo teria razdo de ser, ja que a penhora dos direitos do devedor fiduciante ndo
mais resultaria no perdimento da posse sobre o im6vel dado em garantia.

Desse modo, o devedor fiduciante perderia a sua posse somente caso ndo cumprisse com
a obrigacdo a qual estd vinculado por meio do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia.
Ressalta-se que apenas na hip6tese de inadimplemento do fiduciante o terceiro arrematante
podera satisfazer o seu crédito por meio do exercicio dos direitos adquiridos na penhora dos
direitos do fiduciante.

Isso porque, nas palavras de Mauro Anténio Rocha (2018, p. 470):

[...] uma possivel arrematacdo desvinculada da sub-rogacdo da posicdo do
fiduciante proporcionara ao arrematante a titularidade de direito real de
aquisicdo de valor indeterminado, cujo exercicio se fara quando da liquidagao
da divida, pela via normal — em concorréncia com o fiduciante — ou pela
execucdo extrajudicial no caso de inadimpléncia que justifique a consolidacéao
da propriedade, limitado ao valor que sobejar.

Nesse sentido, tanto o direito do terceiro arrematante de ter a possibilidade de satisfacéo
do seu crédito, condicionado agora ao inadimplemento da obrigacéo fiduciaria, quanto o direito
do devedor fiduciante de continuar exercendo a sua posse e poder consolidar a propriedade do
imével por meio do adimplemento das parcelas avengadas, seriam resguardados.

Cuida-se, enfim, de uma alternativa que reflete a possibilidade da manutencdo da
penhora do direito do devedor fiduciante, bem como resguarda a posse do fiduciante em face

da execucdo de terceiros credores, com alicerce em um processo executivo que, de fato, pautou-



33

se na satisfacdo do crédito, sem dissociar-se, contudo, do principio de menor onerosidade do
devedor.

Outrossim, levando em consideracdo as particularidades do caso concreto e a
necessidade de se resguardar a eficacia do negdécio fiduciario firmado entre as partes, aplicar o
instituto da penhora dos direitos do fiduciante com base no entendimento da doutrina
minoritaria poderia apresentar vantagens para ambos, devedor fiduciante e credor arrematante,

sem qualquer prejuizo ao crédito do fiduciario.

4.2 Novos contornos da extensdo da protecdo do bem de familia legal: Julgamento do
Recurso Especial n® 1.559.348-DF

Em 18 de junho de 2019, com o julgamento do Recurso Especial n° 1.559.348-DF
(BRASIL, 2019), pela quarta turma do Superior Tribunal de Justica, a discussdo acerca da
extensdo da protecdo do bem de familia legal no ambito da alienacgdo fiduciaria ganhou novos
contornos?,

Isso porque a citada turma fixou precedente em controvérsia acerca da extensdo da
protecdo do bem de familia legal no contrato de alienacdo fiduciaria em garantia, em especifico,
no que diz respeito a consolidacdo de propriedade de imdvel, considerado bem de familia legal,
que foi dado voluntariamente em garantia de alienacdo fiduciaria, realizada em contrato de
empréstimo com banco.

Em maio de 2019, a terceira turma do Superior Tribunal de Justica ja havia negado o
recurso de devedor que teria colocado sua casa como garantia fiduciaria e depois pleiteou o
reconhecimento de impenhorabilidade em virtude da protecéo legal conferida ao bem de familia
legal®.

Assim, com a decisdo do Recurso Especial n® 1.559.348-DF (BRASIL, 2019), as duas
turmas de Direito Privado passam a ter o mesmo entendimento em relacdo a impenhorabilidade
ndo prevalecer sobre a alienacdo fiduciaria, o que permite inferir que a tese da extensdo da
protecdo do bem de familia legal nos contratos de alienacdo fiduciaria em garantia tem sido

relativizada pela propria Corte Superior.

22Em 21/06/2019, o Acérdédo do REsp n° 1.559.348-DF (BRASIL, 2019) ainda ndo havia sido disponibilizado no
site do Superior Tribunal de Justica para consulta pablica, de modo que neste topico faz-se alusdo apenas as
informacdes acerca do julgado obtidas pela noticia publicada no site “Migalhas”, cujo titulo é “STJ:

Impenhorabilidade do bem de familia ndo prevalece em alienacao fiduciaria” (link nas referéncias).
Z3Recurso Especial n° 1.560.562/SC (BRASIL, 2018).
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Nessa esteira, algumas questdes colocadas pelo Ministro Relator, Luis Felipe Saloméo
no julgado do Recurso Especial n® 1.559.348 (BRASIL, 2019), merecem ser destacadas. Por
exemplo, o fato da jurisprudéncia da Corte ndo tolerar a utilizacdo abusiva da garantia de
protecdo do bem de familia legal, afastando-a se verificado que o beneficio foi exercido por
meio de violagdo do principio da boa-fé objetiva. Essa violacdo é ilustrada no julgado pelo fato
das recorrentes terem ofertado voluntariamente o imdvel, com pleno conhecimento das
clausulas do negocio e das possiveis consequéncias de eventual inadimplemento.

N&o é a primeira vez que um Ministro Relator prestigia a autonomia da vontade
manifestada livremente por pessoas capazes, afastando assim a intangibilidade do bem imdvel,
que serve de moradia por parte dos executados. Esse posicionamento ja havia sido utilizado
pela Corte no julgamento do Recurso Especial n°® 1.575.243-DF (BRASIL, 2018), no qual a
Ministra Relatora Nancy Andrighi destacou que é possivel afastar a norma protetiva do bem de
familia “que ndo pode conviver, tolerar e premiar a atuacao dos devedores em desconformidade
com o canone da boa-fé objetiva” (BRASIL, 2018, p.03).

Ressalta-se aqui também uma das colocac@es feitas pelo presidente da quarta turma, o
Ministro Anténio Carlos, em relacdo ao argumento trazido pela recorrente, de que o bem sequer
poderia ter sido alienado (BRASIL, 2019):

Na alienacdo fiduciaria, a propriedade é transmitida por ato de disposicao da
vontade, livremente praticado pelo proprietario do bem. Assim também o seria
caso o titular do imovel desejasse transmiti-lo a terceiros, por meio de contrato
de compra e venda. A consolidacdo em favor do credor no negécio fiduciario
é consequéncia ulterior prevista na legislacdo de regéncia.

Importante ressaltar que a decisdo ndo foi unanime, ficaram vencidos no julgamento os
ministros Marco Buzzi e Raul Aradjo, que o acompanhou, ao firmarem a tese da protecao
extensiva ao bem de familia, adotada no Recurso Especial n° 1.677.079-SP (BRASIL, 2018),
objeto de estudo deste trabalho.

Através de uma leitura atenta, percebe-se que, de fato, ambos os julgados, apesar de
tratarem da extensdo da protecdo do bem de familia legal, ndo se referem especificamente ao
direito do devedor fiduciante como faz o Recurso Especial n® 1.677.079-SP (BRASIL, 2018).
Isso porque eles uma tém como contexto a situacdo de devedor que oferece o bem de familia
legal como garantia por meio do contrato de alienagdo fiduciéria, e posteriormente requer o
reconhecimento da impenhorabilidade do imdvel.

Todavia, tais precedentes ndo deixam de consistir em uma sinalizacdo da adocao de um

posicionamento mais comedido, da Corte Superior, ao tratar da extensdo da prote¢do do bem
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de familia legal nos contratos de alienacdo fiduciaria, o que demonstra a possibilidade de
mudanga no posicionamento dessa Corte, também, acerca do objeto deste trabalho.

Isso porque a prépria jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem se
posicionando no sentido de flexibilizacdo dessas garantias, por exemplo, defendendo a
possibilidade de alienagdo do bem de familia legal e da mitigacdo da protecdo desse. Em vista
disso, a probabilidade de que a extensdo da protecdo do bem de familia legal ao direito do
fiduciante seja revisitada, por esta Corte, € significativa.

Desse modo, entende-se que 0 Recurso Especial n® 1.559.348-DF (BRASIL, 2019)
reforca o entendimento de que a extenséo da protecdo de impenhorabilidade, conferida ao bem
de familia legal, ndo deve ser atribuida de maneira indiscriminada no &mbito dos contratos de
alienacdo fiduciéria.

Seguindo essa linha de raciocinio, o posicionamento recente do Superior Tribunal de
Justica reforca o entendimento, apresentado neste trabalho, acerca da ndo presuncdo da
necessidade da extensdo da protecdo do bem de familia legal ao direito do devedor fiduciante,

bem como a necessidade de analise das peculiaridades da penhora que recai sobre esse direito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em face do exposto, percebe-se que o instituto juridico da penhora do direito do devedor
fiduciante, bem como os direitos decorrentes do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia de
bem imovel, apesar de previstos no ordenamento brasileiro, ainda séo objeto de controveérsia na
sua aplicagéo.

Por meio de uma analise critica da decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica,
no Recurso Especial n°® 1.677.079-SP (BRASIL, 2018), foi possivel constatar que tais institutos,
tradicionalmente modelados pela doutrina e pela jurisprudéncia patria, merecem ser revistos,
sobretudo, a luz das peculiaridades do negécio fiduciario em face a préatica forense.

Nas hipoteses de arrematacdo do direito do fiduciante por um terceiro interessado, como
foi requerido no julgado analisado, o objeto da penhora é o ja referido direito expectativo
consistente na recuperacdo da propriedade, que podera ser exercido uma vez cumprida a
condicdo, qual seja, o inadimplemento do fiduciante e a alienacdo do bem em hasta publica.

Como demonstrado, é possivel que a arrematacdo desse direito ndo produza nenhum
efeito juridico em relacdo a propriedade fiduciaria, e, tampouco implique na sub-rogacédo
automatica de quaisquer outros direitos e obrigacdes decorrentes do contrato de alienacdo
fiduciaria em garantia.

Nessa linha de raciocinio, nenhum direito a posse € deferido ao arrematante, de modo
que os seus direitos aquisitivos somente poderdo ser exercidos efetivamente a partir da
liquidacdo da divida pelo fiduciante ou da consolidacéo da propriedade pelo fiduciario e, ainda
assim, em concorréncia com eventual direito do fiduciante.

Essa discussdo € necessaria para que o Judiciario consiga exercer satisfatoriamente o
seu papel constitucional de proporcionar as partes exatamente aquilo que lhes é de direito,
optando por um entendimento que se amolde da melhor forma possivel aos interesses tutelados
no caso concreto, sem qualquer preocupacdo com a reproducéo de modelos decisérios que, por
vezes, apenas tangenciam a realidade juridica analisada.

Como medida eficaz nesse sentido, sustenta-se que a penhora sobre direitos referentes
ao imovel alienado fiduciariamente é uma opc¢éo viavel, desde que recaia sobre o direito de
aquisicdo do fiduciante no momento de arrematacdo do bem, ao invés de importar na

substituicdo automatica do arrematante pelo fiduciante.
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Sob essa 6tica, ndo seria necessario ampliar o ambito de intervencéo da protegdo do bem
de familia legal para resguardar a posse do fiduciante, uma vez que ele sé seria destituido de
sua posse caso ndo conseguisse adimplir a obrigacéo fiduciaria.

Especialmente porque, ao optar pela extensdo da impenhorabilidade ao direito do
devedor fiduciante, a Corte Superior desconsidera que os direitos do devedor fiduciante ndo s
integram o patriménio do executado, como sdo um meio efetivo de satisfagdo dos créditos de
eventuais credores (terceiros arrematantes). Além disso, tal providéncia ndo acarreta,
necessariamente, no prejuizo da perda da posse do fiduciante como foi elucidado.

Ha que se distinguir, portanto, a impossibilidade da penhora sobre o direito de posse do
fiduciante e sobre os seus demais direitos aquisitivos, a segunda sim perfeitamente possivel,
cabendo ao judiciario inferir se tal medida, nos termos apresentados, é razoavel face as

peculiaridades da demanda sub judice.
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