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Resumo — o Direito Privado experimentou consideravel mudanca com a p6s-modernidade.
Com efeito, os institutos passaram a ser analisados sob a perspectiva funcional. Os contratos
devem ser estudados a partir de novos paradigmas, como a funcdo social e a boa-fé, sem,
todavia, descurar da funcdo econémica a eles inerentes. O objetivo do trabalho é analisar a
alienacdo fiduciaria sob essa Otica funcional, de sorte a extrair sua maxima potencialidade.
Busca-se demonstrar a legitimidade da retomada do veiculo pelo credor fiduciario, ainda que
diante do inadimplemento de pequena monta, em prestigio ao instituto da alienacéo fiduciaria.

Palavras-chave — Direito Civil. Contratos. Alienacdo fiduciaria em garantia.

Sumario - Introducdo. 1. Os novos paradigmas contratuais e a necessaria funcionalizacdo dos
institutos de Direito Civil, em superacdo as preocupaces unicamente estruturais. 2. Uma
analise funcionalizada do contrato de alienagdo fiduciaria em garantia. 3. Reforco juridico dos
contratos de alienacdo fiduciaria diante da repercussdo da crise econdmica. Concluséo.
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INTRODUCAO

O trabalho tem por escopo as necessarias ponderagdes entre os direitos de credores e
devedores fiduciarios, de sorte a apresentar um arcabougo tedrico que seja suficiente a
solucdo de demandas concretas. Como se sabe, no caso dos veiculos alienados
fiduciariamente, o inadimplemento autoriza o credor a reclamar a posse do bem, ap0s o que a
propriedade se consolidara na sua esfera juridica. Sucede que, ndo raro, a acdo de busca e
apreensdo — instrumento processual pelo qual se busca a posse do bem — é ajuizada ap6s o
adimplemento de parte substancial do contrato. Em virtude disso, muito se discute a

legitimidade da medida.



No primeiro capitulo, ser4d feita uma breve explanacdo sobre os principios
contratuais, mas com O necessario espaco para 0S novos paradigmas contratuais. Antes,
porém, serdo abordadas as questdes atinentes a propria funcionalizacdo dos institutos de
Direito Privado. Entdo, estara suficientemente ambientado o cenério atual, o que possibilitara
uma compreensdo técnica de dois dos principios mais relevantes para o Direito Contratual: a
funcdo social e a boa-fé. Como esses principios sdo bem distintos em termos de contetdo,
sera proposta uma leitura que viabilize a compatibilizacdo dos interesses em jogo,
precisamente nesse cenario de funcionalizacao dos institutos.

No segundo capitulo, serd tratada a alienacdo fiduciaria, mas sob a oOtica da
funcionalizacdo dos institutos. Demonstrar-se-a sua origem como instrumento de oxigenacao
do sistema de garantias negociais. A partir da correta compreensdo dessa garantia, sera
possivel explicar o porqué do enorme interesse dos contratantes na atualidade, sobretudo os
fornecedores de bens e servicos em massa. Finalmente, serdo extraidas suas potencialidades
na economia negocial.

No terceiro capitulo havera a oportunidade para compatibilizacdo da disciplina geral
dos pactos com as expectativas singularmente verificadas nos contratos de alienacdo
fiduciaria em garantia. Um dos pontos de partida serd um pequeno desenvolvimento, ainda
que sem a pretensdo de exaurimento, da economia dos contratos e sua proje¢édo para o tecido
social. O objetivo central do trabalho é, precisamente, justificar a legitimidade da reversdo da
posse direta do bem para o credor fiduciario, haja vista a inarredavel necessidade de
efetivacdo da garantia.

Para esse fim, serd empregado o método hipotético-dedutivo, pelo qual, partindo de
proposicOes cientificas apresentadas pela doutrina, buscar-se-a4 a resposta as questdes ora

ventiladas.

1. OS NOVOS PARADIGMAS CONTRATUAIS E A NECESSARIA
FUNCIONALIZACAO DOS INSTITUTOS DE DIREITO CIVIL, EM SUPERACAO AS
PREOCUPACOES UNICAMENTE ESTRUTURAIS

Nos paises de tradicdo romanistica, o enfrentamento de uma questdo juridica deve

principiar pelo direito objetivo. Especificamente sobre o negdcio juridico, sabe-se que o



Caodigo Civil de 2002 optou por inaugurar o capitulo respectivo com a explanacdo dos
elementos de existéncia e requisitos de validade (art. 104, CC).!
Sucede que a concepcdo a respeito da fungdo outorgada ao Direito, como ciéncia
social, revela, tendencialmente, uma mudanca de postura. Com efeito, ja& no século XX,
constatou-se a insuficiéncia de ordenamentos comprometidos apenas com a estrutura dos
institutos. Essa tradi¢do terminou por relegar ao Direito uma fungéo de controle social, com a
manutencdo do status quo. Paulatinamente, as discussdes passaram a se centrar na fungéo dos
institutos. Nessa toada, o Direito avocou para si uma “funcdo promocional”.
A andlise estrutural ndo serve apenas para salvaguardar a teoria do direito das
contaminagdes ideoldgicas, mas também permite desmascarar tomadas de posi¢do
politica que se alojam nos conceitos tradicionais aparentemente neutros da ciéncia
do direito. (...) O que distingue essa teoria funcional do direito de outras é que ela
expressa uma concep¢do meramente instrumental do direito. A fungdo do direito na

sociedade ndo é mais servir a um determinado fim (aonde a abordagem funcionalista
do direito resume-se, em geral, a individualizar qual é o fim especifico do direito),

mas a de ser um instrumento Util para os mais variados fins.

Nessa toada, o constitucionalismo expansivo do final do século passado terminou por
ditar os rumos dessa funcdo promocional. E cedica a proeminéncia das Cartas Constitucionais
como projeto de sociedade. Nelas estdo inscritos os valores e anseios sociais. Dessa forma, se
ha alguma funcéo atribuida ao Direito, certamente sdo as disposi¢es constitucionais 0s guias
dessa forca transformadora.

Essa concepcdo a respeito do destaque conferido a Constituicdo ora € retratada como
uma eficécia irradiante das normas constitucionais, ora como uma caminhada das normas
infraconstitucionais em direcdo a normatividade constitucional. Veja que o que muda é a
perspectiva do observador. Seja como for, independentemente do referencial que se adote, é
inegavel o protagonismo da Constituicdo no ordenamento juridico.

O que importa ndo é tanto estabelecer se em um caso concreto se dé aplicacdo direta

ou indireta (distingdo nem sempre facil), mas sim, confirmar a eficacia, com ou sem
uma especifica normativa ordindria, da norma constitucional frente as relacBes

! Anderson Schreiber critica a timidez com que o novo Codigo Civil tratou das relagdes juridicas: “A alegacdo
de que a metodologia civil-constitucional teria perdido sua utilidade diante do novo Cdédigo Civil mostra-se
ainda mais infundada porque a codificagdo civil de 2002 tem muito pouco de realmente novo. Seu texto repete
substancialmente aquele do Codigo Civil de 1916, ja tendo sido chamado de ‘copia mal feita’ do seu antecessor.
Fruto de projeto elaborado na década de 70, durante o periodo mais severo da ditadura limitar brasileira, 0 novo
Cddigo Civil chega com um atraso de mais de trés décadas — quando a conveniéncia de uma nova codificacéo ja
era vista com reservas — e em flagrante descompasso com a Constituicdo. Sua aprovacdo foi recebida pela
melhor doutrina como ‘um duro golpe na recente experiéncia constitucional brasileira’. Aos juizes, aos
advogados, ao intérprete, de modo geral, restou a ‘espinhosa tarefa de temperar o desastre, aplicando diretamente
0 Texto Constitucional, seus valores e principios, aos conflitos de direito civil, de modo a salvaguardar o
tratamento evolutivo que tem caracterizado as relagoes juridicas do Brasil contempordneo’. SCHREIBER,
Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 17.

2 BOBBIO, Norberto. Da estrutura & fungao. Barueri, SP: Manole, 2007, p. 56 - 57.



sociais e socio-econdmicas. A norma constitucional torna-se a razdo primaria e
justificadora (e todavia ndo a Unica, se for individuada uma normativa ordinaria
aplicada ao caso) da relevancia juridica de tais relacBes, constituindo parte
integrante da normativa na qual elas, de um ponto de vista funcional, se

concretizam.3

Nem mesmo o Codigo Civil de 2002, com uma postura reconhecidamente estrutural,
ficou totalmente silente quanto as transformagdes em curso. Realmente, o texto codificado
estd repleto de conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais. Conquanto ndo se
desconhecam as tentativas de apartar esses dois institutos, é consenso que ambos tém em
comum a possibilidade de oxigenacdo das normais legais. Deveras, por meio dessas clausulas
gerais, possibilita-se a erup¢do da eficdcia cambiante das relacbes sociais nos textos legais.
Antes mesmo que se fagam as mudangas em nivel legislativo, tdo formais e demoradas, a
normatividade se renova precisamente por conta de textos permeaveis as mudancas da
realidade subjacente.

Para além do neg6cio juridico como género, é preciso adentrar a normativa dos
contratos, espécies daquele. No Titulo V, que trata dos contratos em geral, o codificador teve
o0 cuidado de iniciar as disposi¢cbes com a expressa mencdo tanto da funcdo social quanto da
boa-fé (arts. 421 e 422, CC). Cumpre aos operadores do Direito a definicdo do alcance dessas
disposicdes.

Com efeito, em matéria de direito das obrigagdes — considerando que ai reside o
nicleo ndo s6 do direito civil, mas da inteira disciplina juridica — ndo se poderia
colocar a alternativa “clausulas gerais ou nao”, devendo-Se pena na concomitancia

entre estas e a casuistica pela mesma razdo apontada [pela vantagem de certeza do
direito].*

Assevere-se a importancia de ndo se confundir a “funcionaliza¢do dos institutos”,
tendéncia acima trabalhada, com a “funcdo social dos contratos”, tal qual veiculada pelo
codificador pétrio (art. 421, CC). Como ja se disse, a funcionalizagdo se coloca num contexto
de comparagdo com a postura estruturante das legislacdes passadas. Em campo diverso, a
funcéo social pode ser definida sob a Gtica externa ao contrato. Inegavelmente, contudo, sdo
institutos que d&o uma nova roupagem ao Direito Civil.

Passa-se, entdo, a funcdo social (art. 421, CC). Historicamente, os efeitos do contrato
sdo tratados a partir do principio da relatividade. Diz-se que 0s contratos obrigam somente 0s
contratantes. Dada a génese na vontade das partes, € natural que a elas se atribuam os direitos

e deveres dispostos. Em outras palavras, por forca da autonomia da vontade, se reconhece

* PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 12.
* MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como “sistema em construgdo”. Disponivel em: <
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4 >. Acesso em: 18 jul. 2015.


http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4

eficAcia normativa as disposicdes contratuais, embora restrita a esfera juridica dos
contratantes.

Todavia, atualmente, reconhece-se que 0s contratos ndo sao categorias isoladas no
meio social. Ao contrario, seus efeitos se projetam para além das partes, integrando o tecido
social das diversas interagdes humanas. Basta que pensemos nos contratos massificados de
consumo.

Um singelo exemplo pode facilitar a compreensdo do que é afirmado. Pense-se numa
grande sociedade empresaria prestadora de servicos de telefonia, a qual chamaremos de A. Os
servicos prestados por A sdo usufruidos por outra sociedade empresaria de porte, a qual
chamaremos de B. B, por sua vez, presta servicos de vendas de atacado a varejistas. Os
varejistas, inimeros, compordo o grupo de sociedades C. Em um contexto de falha técnica
generalizada, a inexecucao das obrigacGes assumidas por A perante seus usuarios pode, sem
duvida, repercutir em tantas outras relacdes travadas por eles. Nesse cenério, suponha-se que,
com a interrupcao dos servigos de A, B ndo consiga travar contatos com o grupo de varejistas,
C. Ora, é possivel antever quais serdo as pessoas prejudicadas pela falha técnica de A: B, que
ndo conseguira concluir suas vendas em atacado; C, que nao podera fazer suas compras para
posterior revenda; os consumidores tradicionais de C, que deixardo de fazer as compras
habituais.

Deste modo, no sistema em vigor, a funcao social amplia para o dominio do contrato
a nocdo de ordem publica. A funcdo € considerada um fim para cuja realizacdo se
justifica a imposi¢do de preceitos inderrogaveis e inafastiveis pela vontade das
partes. Por isso mesmo, dispde o art. 2.035 do Coédigo Civil que “nenhuma

convencao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da propriedade dos
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contratos”.

Sem descurar dessa perspectiva mais ampla, é preciso preservar 0s interesses
internos. Também a boa-fé objetiva emerge como clausula de salvaguarda do Codigo Civil de
2002 em termos de contratos (art. 422, CC). Mas sua incidéncia sobre o fenémeno contratual
se da sob a perspectiva dos contratantes.

Geralmente, sdo atribuidas a clausula geral de boa-fé objetiva trés funcdes. Primeiro,
a de regra de hermenéutica, de modo a ndo confinar o intérprete a literalidade das regras
contratuais (art. 113, CC). Segundo, trata-se de norma que comple 0 préprio exercicio
legitimo das situacfes juridicas, em oposicdo ao abuso de direito (art. 187, CC). Terceiro,

cuida-se de fonte criadora de deveres anexos, acessOrios, mas inteiramente necessarios a

® TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungdo social dos contratos. Disponivel em: <
http://www.tepedino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/09/bibliotecal2.pdf>. Acesso em: 10 mai. 2015.


http://www.tepedino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/09/biblioteca12.pdf

satisfagdo dos interesses versados no contrato. A titulo de exemplo da terceira funcéo, citem-
se os deveres de lealdade, cooperagdo etc.®
Essas funcbes, porquanto dirigidas ao ambito interno do contrato, tém por escopo
assegurar o proprio interesse dos contratantes. Pudera. A preocupacdo com os reflexos sociais
ndo pode retirar do contrato seu objetivo principal, justamente a satisfacdo dos interesses
contrapostos. O contrato é um poderoso instrumento de mobilidade social, pois possibilita o
intercdmbio de bens e riquezas. Numa determinada modalidade contratual, caso a
preocupacdo com 0s interesses extracontratuais se sobreponha, sem qualquer ponderacao,
sobre os interesses contratuais, essa modalidade seria logo abandonada como instrumento da
vida civil.
E certo, assim, que os deveres anexos impostos pela boa-fé objetiva se aplicam as
relagbes contratuais independentemente de previsdo expressa no contrato, mas seu
contelido esta indissociavelmente vinculado e limitado pela funcdo sécio-econdémica

do negdcio celebrado. O que o ordenamento visa com o principio da boa-fé objetiva
— ja se disse — é assegurar que as partes colaborardo mutuamente se exige que o
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contratante colabore com o interesse privado e individual da contraparte.

Indaga-se, entdo, como identificar os interesses prevalecentes em caso de antinomia
frontal entre os interesses externos e internos aos contratos. A resposta ha de se dar em
concreto, sob o prisma do interesse digno de tutela. Realmente, as situacdes juridicas
subjetivas carregam, em seu bojo, aspectos a serem garantidos pela ordem juridica. Essas
situacbes podem estar inseridas no projeto contratual; podem estar o circunvizinhando. Cabe
ao intérprete a analise a compatibilizacdo dos interesses que exsurgem, em confronto com as
situacBes concretas, sempre com foco na funcdo social dos contratos e na boa-fé objetiva.

Para tanto, certamente, devera se valer da ordem constitucional como norte.

2. UMA ANALISE FUNCIONALIZADA DO CONTRATO DE ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA

Em um mundo globalizado, as necessidades da vida contemporanea se expandem,
sendo cada vez mais peculiares as demandas por alimentacédo, lazer, informacéo, tecnologia
etc. De outra banda, h& agentes econdmicos dispostos a satisfazer essas necessidades da pos-

modernidade. Atentos & escassez de recursos, buscam intermediar a relacdo entre o0s

® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Contratos. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 20.

" TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé no cédigo de defesa do consumidor e no cédigo
civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord). Obrigac¢des: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 39.



consumidores e 0s bens da vida, monetarizando, em ordem crescente, o custo de producdo e o
anseio coletivo. No exercicio da autonomia da vontade, as partes contratam para, em troca de
uma determinada prestacdo, verem satisfeitas determinadas necessidades.

Todo e qualquer contrato traz, em seu amago, uma certa alea. Pode afirmar que o
contrato é, precisamente, uma composicdo de riscos. De fato, os incidentes da cadeia
econémica — produgéo, transporte e disponibilidade — devem ser computados pelos agentes
econdémicos que pretendem adentrar no mercado de consumo. Ja 0s consumidores devem
aferir a real necessidade de um determinado bem da vida.

O conceito de equilibrio contratual revela-se normalmente conexo ao de risco. Vale
dizer, cada contrato opera a reparticdo de riscos entre as partes, de modo que o
equilibrio contratual consiste no equilibrio econémico que caracteriza o ato concreto
de autonomia da vontade, sendo resultado da alocacdo do risco contratual. Eis a
acepcdo econdmica do conceito de equilibrio, a qual, todavia, ndo esgota a
problemética do equilibrio dos contratos. Com efeito, o equilibrio contratual, ainda
que se refira a economia da relagdo, traduz o equilibrio juridico das regras
previamente estabelecidas pelas partes no concreto negécio, sujeito a aplicacdo das
normas constitucionais. Cabe ao magistrado, nessa direcéo, prestigiar o equilibrio

contratual, mesmo que contrarie 0 regulamento de interesses firmado pelos
contratantes.®

Em regra, o patrimdnio do devedor consubstancia a garantia geral dos seus credores
em caso de inadimplemento (art. 391, CC). Ocorre que o subdesenvolvimento nacional se
caracteriza por uma massa de consumidores sem patriménio de vulto, pelo que os contratos
tendem a ser mais arriscados. Esses riscos, ao seu turno, costumam refletir no preco.
Realmente, é usual que o credor projete no preco o risco de ver frustrada sua expectativa
econdmica.

Consoante Aubry e Rau, o patrimdnio constitui garantia geral dos credores, ja que,
por ser emanagdo da personalidade, as obrigagdes que oneram uma pessoa devem
naturalmente também gravar seu patrimodnio. Tal direito de garantia se refere ao
patrim6nio concebido como universalidade, o qual apresenta, por isso mesmo,
conteido varidvel. Diante disso, 0s credores vao poder excutir determinado bem
enquanto este se encontrar no patriménio do devedor. Por esta razdo, a partir do
momento em que 0 bem deixa de integrar o patrimdnio do devedor. Por esta razdo, a
partir do momento em que o bem deixa de integrar o patriménio do devedor, 0s

credores ndo podem mais executa-lo. Da mesma forma, cada novo bem que ingressa
no patrimdnio do devedor se sujeita, tout cort, ao direito de garantia dos credores.’

O problema é que a precificacdo dos riscos pode tornar pouco atraente o negocio. Dai
0 génio dos juristas da modernidade ter instituido um sistema de garantias. No direito patrio,
essas garantias podem ser reais — penhora, anticrese e hipoteca — ou fidejussorias — aval e

fianca — (arts. 1.419, 897 e 818, respectivamente, CC). Dessa maneira, o preco da relagdo

® BANDEIRA, Paula Greco. Contratos aleatérios no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 125.
° OLIVA, Milena Donado. Patrimonio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 37.



juridica base garantida pode ser exatamente 0 mesmo de outra sem a respectiva garantia. A
diferenga é que, em havendo garantia, o credor ndo vislumbrara grande 6bice na contratacéo,

tampouco temera sobremaneira o inadimplemento.

Se bem que o patrimbnio seja a prenda comum dos credores, esta garantia coletiva
por si s é insuficiente para assegurar a cobranca de seus créditos. Em primeiro
lugar, o devedor poderd contrair novas obrigacdes. Ademais, como conserva a
faculdade de poder dispor de seus bens, pode também aliena-los ou grava-los,
tornando ilusérios os direitos dos credores. Por outro lado, em fungdo do principio
“pars condictio creditorum”, todos concorrem em pé de igualdade para tornar
efetivos os seus créditos, salvo quando a lei, excepcionalmente, concede-lhes um
privilégio. Quando o devedor se torna insolvente e o produto de seus bens ndo é
suficiente para satisfazer todas as dividas, os credores sdo obrigados a cobrar pro
rata. Precisamente para evitar esse risco, 0 legislador — desde priscas eras -,
idealizou garantias que podem ser pessoais ou reais. Nas garantias pessoais, ao
devedor se soma um responsavel, tal como ocorre na fianga e no aval, mas a
seguranga que traz esta garantia ndo é absoluta, pois o perigo de queda em
insolvéncia também pesa sobre o fiador e o avalista. Assim, despontam s garantias
reais, em virtude das quais, uma ou varias coisas de propriedade do devedor quedam
afetadas de forma especial para assegurar o cumprimento da obrigagdo garantida.™

Entretanto, foi preciso mais. O consumo se intensificou. Os institutos juridicos
classicos ndo se mostraram assaz eficientes na popularizacéo do crédito. Em um pais em que
0 consumo ¢ condicdo de dignidade, foi necessario conceber mecanismos mais arrojados.
Decerto, isso tem um custo. Caso ndo disponha o credor de uma garantia geral robusta —
patrimdnio -, tampouco sejam suficientes as garantias especificas, a solu¢do é assegurar o
negécio mediante a oneracdo do préprio bem, e, paralelamente, simplificar as formas de
execucao.

Cientes das necessidades de tutela do crédito, € necessario reconhecer que a
alienacdo fiduciaria em garantia consubstancia um poderoso instrumento de mitigacdo do
risco do negdcio e minoragao do prego:

Inscrevendo-se como “direito real de garantia”, cuja conceituagdo genérica vem
estabelecida acima, pode-se definir a propriedade fiduciaria, antes do Caédigo de
2002 nomeada alienagdo fiduciaria em garantia, como transferéncia ao credor, do
dominio e posse indireta de uma coisa, independentemente de sua tradigdo efetiva,

em garantia de pagamento da obrigacdo a que acede, resolvendo-se o direito do
adquirente com a resolucéo da divida garantida.™*

Veja que a propriedade é transmitida ao credor com uma finalidade diferenciada.
Explica-se. Nao se entrega a propriedade para a realizagdo de um interesse de apossamento e
utilizacdo do bem. Na realizada, a propriedade é transmitida funcionalizada a um determinado

crédito. A rigor, o credor fiduciario nem quer o bem, na medida em que o objeto social

0 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 8. ed. rev. e atual. Bahia: Juspodivm,
2012, p. 859.
1 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Direitos reais. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 363.
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costuma se restringir as operagdes financeiras. O bem s6 é efetivamente desejado pelo
devedor fiduciario. Todavia, com a finalidade de assegurar o pagamento do capital
emprestado, diminuindo os custos do negocio, o credor adquire uma propriedade resolavel. A
condicéo para que o devedor obtenha a propriedade plena é a quitacao do preco.

Perceba que, por um singelo mecanismo juridico de desdobramento da posse,
associado a uma propriedade temporaria, embora nada mude no mundo dos fatos, ha menos
risco ao mutuante. Por conseguinte, o preco do capital mutuado continua atrativo ao candidato
a aquisicdo que ndo disponha de capital imediato. Sem duvida, é um substancial instrumento
de potencializacdo do crédito.

A partir do momento que se reconhece a natureza juridica de garantia do instituto da
alienacdo fiduciaria, invoca-se toda a disciplina correspondente, o que verdadeiramente é

capaz de fazer-lhe cumprir essa importante funcdo econdémica:

Trazemos a colagdo a lembranca de que no art. 1.421, ha previsdo do principio da
indivisibilidade do direito real de garantia, estabelecendo que a garantia ndo se
extingue de acordo com o pagamento parcial da divida. Ao contrario, a garantia
remanesce até que a divida seja integralmente quitada, salvo disposicdo expressa no
contrato.*?

Destarte, conhecendo o correto perfil do instituto, ndo se pode negar sua vocacao
inarredavel a satisfacdo do crédito. Do contrério, estar-se-ia esvaziando sua fungdo econémica
e, consequentemente, sua utilidade. Conquanto ndo se desconhece a necessidade de prestigiar
os legitimos interesses dos devedores, a verdade é que todos esses interesses devem ser
projetados para o preco do negocio, juntamente com as garantias previstas. Percebe-se que a
autonomia da vontade é o espaco adequado para tanto. Eventualmente, em caso de
desequilibrio do poder negocial, o ordenamento dispde de uma série de mecanismos
corretivos, como a teoria da invalidade por vicio de vontade, a superveniéncia da onerosidade
excessiva, entre outros. Saliente-se, todavia, que ndo se pode desprestigiar o contelido da

alienacdo fiduciaria em garantia sem antever seu carater de conformacao dos riscos.

3. REFORCO JURIDICO DOS CONTRATOS DE ALIENACAO FIDUCIARIA DIANTE
DA REPERCUSSAO DA CRISE ECONOMICA

De forma ciclica, o pais passa de um contexto de pujanca para uma grande crise
econbmica. Nesse cenario, € natural que os contratos sejam colocados em xeque. N&do se

olvide de que o cumprimento das obrigagdes sofre o influxo das vicissitudes sociais. O

2 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direitos das Coisas. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 533.
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inadimplemento contratual, tratado pelos doutrinadores como momento patoldgico, deixa de
ser algo excepcional e passa a ser vivenciado diuturnamente nos Tribunais.

Aos credores, em principio, abre-se uma dupla alternativa: a resolucdo por
inadimplemento ou o cumprimento especifico da obrigacédo (art. 474, Cddigo Civil). Sucede
que mesmo essa faculdade é passivel de relativizacdo, seja pela 6tica do abuso do direito (art.
187, CC), seja pela perspectiva do interesse util (art. 395, pardgrafo unico, CC). De outra
banda, ndo se pode negar que a resposta que se da as inumeras demandas de resolucédo por
inadimplemento é preponderante para o proprio preco do crédito.

Neste trabalho, busca-se analisar a legitimidade da retomada de veiculos automotores
por inadimplemento de pequena parcela nos contratos de financiamento garantidos por
alienacdo fiduciéria, especialmente com base na teoria do adimplemento substancial. Ja se
disse que os institutos do Direito Civil vém sendo reformulados, nomeadamente sob o prisma
da funcionalizacdo, em detrimento de analises meramente formalistas. Por outro lado, o
tratamento especial conferido ao contrato mencionado, consoante disposi¢des do Decreto-Lei
n°911/69, evidencia uma conformacéo especifica da funcdo social desse contrato.

Com efeito, tais contratos ndo somente se prestam a catalisar o mercado de consumo,
como também a garantir o retorno dos credores. Num cenério econémico fragilizado, as
garantias de recuperacdo de crédito sdo fundamentais a credibilidade da economia nacional.
Dai cabivel a indagagdo sobre quais as expectativas extraiveis desse contrato e, em caso de
aparente antinomia, qual deve prevalecer.

Nessa linha de inteleccdo, o legislador apresenta eficiente mecanismo: a acdo de
busca e apreensdo, procedimento especialissimo e célere, capaz de, em curtissimo espaco de
tempo, verter a posse do bem onerado ao credor, possibilitando-lhe a venda extrajudicial e
satisfagdo do crédito com o produto obtido (art. 3°, DL 911/69). Assim procedendo, o0 negdcio
é satisfeito, a0 menos sob a perspectiva do credor fiduciario.

De outra banda, ndo raras vezes, o devedor cumpre parte substancial do negdcio.
Suponha-se que, com o pagamento diferido em sessenta vezes, apds a quitacdo das cinquenta
e cinco parcelas, o devedor caia em inadimpléncia. Nesse caso, apenas cinco parcelas foram
descumpridas. Em principio, o cumprimento do contrato estd na ordem de mais de noventa
por cento do preco. Tem sido comuns indagacdes acerca da legitimidade da busca e apreenséo
do bem, ja que apenas uma pequena parte do negocio nao foi satisfeita.

Em que pese vigorosas insurgéncias quanto ao procedimento do credor, ndo se pode
ignorar o fato de que esses contratos se multiplicaram exponencialmente ao longo dos anos,

precisamente por uma politica de fomento ao consumo mediante crédito. Conquanto se
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reconheca que, numa primeira analise, os contratos estdo perfeitamente isolados, uma
apreciacdo mais detida pode revelar uma interdependéncia entre eles, geralmente de ordem
econbmica. Nao se estd aqui aderindo a uma analise puramente econémica dos institutos
juridicos. Entretanto, convém ndo ignorar que, na seara contratual, o problema da
impontualidade é melhor apreensivel sob uma perspectiva geral.*®

Uma reportagem publicada na Folha de S&o Paulo ajuda a ilustrar o tema. Em 2015,
diversas financeiras que atuam no segmento registraram um aumento de 28% na quantidade
de retomada de veiculos e, em virtude do inadimplemento, passaram a exigir entradas
maiores.** Também segundo reportagem jornalistica, em julho de 2016, a liberacdo de crédito
para o financiamento de veiculos registrou uma queda de 17,2% em relacdo a0 mesmo
periodo anterior.”® Conquanto ndo se possa extrair conclusdes insofismaveis a partir desses
dados, é possivel evidenciar uma relacdo crescente entre a recusa de crédito e a inadimpléncia
no mercado de consumo.

E preciso compatibilizar a salutar disciplina protetiva do Codigo de Defesa do
Consumidor com a realidade dos tempos atuais, sem 0 que se terminard, por via reflexa, a
onerar 0 proprio mercado de consumo. O que se esta a sustentar € que o contrato de
financiamento com alienagdo fiduciaria em garantia também cumpre sua funcdo quando o
bem é retomado pelo credor fiduciario, pelo menos sob a perspectiva macro:

Em uma necessaria visada funcional, importante destacar que o instituto proporciona
facilidade na aquisi¢do de bens a consumidor, mediante outorga menos burocratica
de financiamento, seguranca de recuperacdo de ativos por parte do credor e reducéo
das taxas de juros se comparadas com as que sdo praticadas pelo mercado financeiro

nos casos de empréstimos que ndo contem com garantia real, como a
disponibilizacdo de crédito rotativo aos correntistas da instituicao financeira.'®

Ora, o proposito da alienacdo fiduciaria é fixado justamente a partir da eficiéncia
como mecanismo de garantia. Minorar seu potencial garantidor conforme o grau de
adimplemento do contratante, nos casos dos contratos com pagamento parcelado, é desprezar

a vocacao para recuperacgédo do crédito. Ao se invocar a desproporcionalidade da medida, esta-

13 «“Nio se nega ser til o emprego de esquemas e critérios microecondmicos para “escrutinar o direito” e avaliar
a congruidade de seus institutos. E, todavia, necessério ter consciéncia que se é verdade que a analise custo-
beneficio contribui para realizar a eficiéncia, ela sozinha ndo consegue apresentar a especificacdo e a
complexidade da ciéncia juridica” in PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 64.

1 ROLLI, Claudia. Cresce aperto sobre quem néo consegue pagar carro financiado. Folha de S&o Paulo.
Disponivel —em:  <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/07/1658308-cresce-aperto-sobre-quem-nao-
consegue-pagar-carro.shtml>. Acesso em: 25 ago. 2017.

% Inadimpléncia sobre para 4,6% em financiamento de automéveis. Auto Esporte. Disponivel em:
<http://revistaautoesporte.globo.com/Noticias/noticia/2016/09/inadimplencia-sobe-para-46-em-financiamentos-
de-automoveis.html>. Acesso em: 25 ago. 2017.

* MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direitos das Coisas. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 531.


http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/07/1658308-cresce-aperto-sobre-quem-nao-consegue-pagar-carro.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/07/1658308-cresce-aperto-sobre-quem-nao-consegue-pagar-carro.shtml
http://revistaautoesporte.globo.com/Noticias/noticia/2016/09/inadimplencia-sobe-para-46-em-financiamentos-de-automoveis.html
http://revistaautoesporte.globo.com/Noticias/noticia/2016/09/inadimplencia-sobe-para-46-em-financiamentos-de-automoveis.html
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se fechando os olhos para a fungdo da garantia. Em outros termos, obstar retomada do bem é
promover uma revisdo de lege ferenda sem a correspondente readequacao do pre¢co. Uma vez

mais, a doutrina:

Os direitos reais de garantia sdo instituidos para tutelar o exclusivo interesse do
credor em receber o que lhe é devido, ndo se analisando a questdo da garantia sob o
prisma da comutatividade e equilibrio juridico e econdmico que deve nortear a
relagdo subjacente. Sob esse enfoque, o professor Gladston Mamede realga o carater
unilateral da garantia real, que a seu juizo atrai o art. 113 do Caédigo Civil. Ensina o
autor que essa relagdo juridica ¢ ‘constituida em beneficio do credor da relagéo
obrigacional principal’, arrematando que ‘ndo ha reciprocidade, nem necessidade de

equilibrio juridico, na garantia, embora possa haver no negécio de base, cuja

~ 7 : 17
execugdo ¢ garantida’.

Ao fim e ao cabo, conclui-se pela legitimidade do procedimento de busca e
apreensdo do bem alienado fiduciariamente em garantia, mesmo que o inadimplemento tenha

sido de pequena monta, na medida em que ha perfeita consonancia com o perfil do instituto.

CONCLUSAO

Neste trabalho, buscou-se oferecer um panorama amplo sobre o contrato de alienacao
fiduciéaria, para, entdo, apresentar os desafios que se apresentam ao intérprete em tempos de
crise econdmica.

Iniciou-se o labor com a transformacdo experimentada pelo Direito Privado da
modernidade até os tempos de hoje. De fato, desnudou-se a concep¢do meramente estrutural
dos institutos, com o objetivo de demonstrar que, numa ciéncia social como o Direito, ndo
existe abordagem neutra. Apresentou-se, entdo, a necessaria evolucdo para a concepgao
funcional dos institutos. Isso porque a tomada de posi¢do pelo ordenamento permite ndo sé a
compreensdo da funcdo que exerce, mas, sobretudo, pela possibilidade de controle externo.

Mostrou-se que a funcionalizagdo do Direito tem um guia: a Constituicdo. Com
efeito, o constitucionalismo expansivo da modernidade se caracteriza pela positivacdo de
valores sociais no principal documento politico de um povo. Explicou-se que o Cadigo Civil
de 2002 absorveu essa orientagdo funcionalista pela técnica das normas abertas — conceitos
juridicos indeterminados e clausulas gerais — Tais normas constituem o instrumento de
oxigenacdo do Codigo da vida privada. Por meio delas, valores coletivos séo introduzidos na

disciplina das relacGes privadas.

Y MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direitos das Coisas. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 439.



14

Adentrado mais especificamente o Codigo Civil de 2002, foi apresentada a dicotomia
entre o principio classico da relatividade dos pactos e o anseio de que eles cumpram uma
funcdo social. Também se procurou demonstrar que, por meio da boa-fé, os contratos
continuam concretizando, antes de mais nada, os interesses individuais. Foi proposta, entdo, a
compatibilizam dos valores aparentemente colidentes no caso concreto.

Apresentado o arcabouco atual do Direito Privado, passou-se a analisar o instituto da
alienacdo fiduciaria sob uma perspectiva funcional.

Tragcou-se um necessario raciocinio sobre a globalizacdo, a multiplicacdo de
demandas e a monetarizacdo dos interesses individuais. Mostrou-se a fei¢cdo do contrato como
instrumento de composicdo de riscos, com uma alea inarredavel, dado que ndo pode ser
desconsiderado no momento da afericdo do equilibrio contratual. Pontuou-se que o risco é
proporcional ao prego, pelo que os agentes econdmicos sempre buscam a minora¢do dos
riscos para a introducdo de seus produtos a precos que mantenham o interesse dos potenciais
consumidores.

Apresentou-se o patriménio como garantia geral dos credores, mas se lembrou que o
subdesenvolvimento nacional reclama outras formas de garantia. Entdo, fez-se uma breve
explanagdo sobre as garantias tradicionais, reais e fidejussérias. Todavia, foi importante
destacar a necessidade de mecanismos mais arrojados de tutela do crédito. Apresentou-se a
alienacdo fiduciaria como mecanismo de preservacdo de crédito, mediante o singelo
mecanismo de manutencdo da propriedade resolivel com o credor e, em contrapartida, a
posse direta pelo devedor, até o implemente da condicdo, a saber, a quitacdo do contrato.

Finalmente, partindo da premissa que a resposta jurisdicional é essencial a
manutengdo ou ndo de um instituto no ordenamento, tentou-se fazer um paralelo entre o
descumprimento dos contratos e a crise econdmica. Lembrou-se que, em face do
inadimplemento, abra-se uma dupla alternativa ao credor: a resolucdo do negdcio ou seu
cumprimento. Ressalvou-se apenas a teoria do abuso do direito.

A guisa de conclusdo, destacou-se a importante feicio da alienacéo fiduciaria como
mecanismo de protecdo da oferta do crédito. Defendeu-se o manejo da acdo de busca e
apreensdo como instrumento processual habil para tanto. Esposou-se a tese de que o
inadimplemento minimo ndo pode configurar Obice a execucao da garantia, mormente diante
de uma economia tdo dependente de garantias, sob pena de refrear o fluxo econdmico e o

desenvolvimento nacional.



15

REFERENCIAS

BANDEIRA, Paula Greco. Contratos aleatérios no direito brasileiro. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010.

BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcéo. Barueri, SP: Manole, 2007.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 8. ed. rev. e atual.
Bahia: Juspodivm, 2012.

REDACAO AUTOESPORTE. Inadimpléncia sobre para 4,6% em financiamento de
automoveis. Auto Esporte. Disponivel em:

<http://revistaautoesporte.globo.com/Noticias/noticia/2016/09/inadimplencia-sobe-para-46-
em-financiamentos-de-automoveis.html>. Acesso em: 25 ago. 2017.

MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como “sistema em constru¢do”. Disponivel
em: < http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4 >.
Acesso em: 18 jul. 2015.
MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direitos das Coisas. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
OLIVA, Milena Donado. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 20009.
PEREIRA, Caio Méario da Silva. Contratos. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

. Direitos reais. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
ROLLI, Claudia. Cresce aperto sobre quem ndo consegue pagar carro financiado. Folha de
Sao Paulo. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/07/1658308-cresce-
aperto-sobre-quem-nao-consegue-pagar-carro.shtml>. Acesso em: 25 ago. 2017.
SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2013.
TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a funcdo social dos contratos. Disponivel em: <
http://www.tepedino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/09/bibliotecal2.pdf>. Acesso em:
10 mai. 2015.
TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé no codigo de defesa do consumidor
e no codigo civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord). Obrigages: estudos na perspectiva civil-

constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

TEPEDINO, Gustavo (coord). Obrigacdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.


http://revistaautoesporte.globo.com/Noticias/noticia/2016/09/inadimplencia-sobe-para-46-em-financiamentos-de-automoveis.html
http://revistaautoesporte.globo.com/Noticias/noticia/2016/09/inadimplencia-sobe-para-46-em-financiamentos-de-automoveis.html
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4
http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/07/1658308-cresce-aperto-sobre-quem-nao-consegue-pagar-carro.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/07/1658308-cresce-aperto-sobre-quem-nao-consegue-pagar-carro.shtml
http://www.tepedino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/09/biblioteca12.pdf

