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I. Introducio.

1. O negbécio fiduciirio, que, provindo das fontes roma-
nas, tem merecido, através do tempo, a constante atencdo da
doutrina, pode ser conceituado in genere, na sua concepc¢cdo mo-
derna, de acordo com OTTO DE SOUZA LIMA, o qual, compilando
autores alienigenas e nacionais, conclui por propor a seguinte
concisa definicdo: “Negécio fiduciario é aquele em que se trans-
mite uma coisa ou direito a outrem, para determinado fim,
assumindo o adquirente a obrigacio de usar deles segundo aque-
le fim e, satisfeito este, de devolvé-los ao transmitente” (Ne-
gécio Fiducidrio, p. 160 a 170).

Estudando a atual evolucdo do negécio fiduciario, entre
nds, observa PAULO RESTIFFE NETO que — “Depois de varias
décadas de pratica de negdécios fiducidrios tnominados, passou
a legislacdo positiva patria a viver a experiéncia da garantia
fiducidria preceituada, sob a forma de cessdo fiducidria de cré-
dito (Lei de Estimulo & Industria de Construcido Civil) e alie-
na¢bo fiducidria (Lei de Mercado de Capitais e legislacio de
incentivo 4 expansfio industrial). Ficou comprovada a supe-
rioridade desses institutos peculiares de garantia sobre as for-
mas tradicionais, como instrumentos eficazes de seguranca de
crédito, com atuacdo destacada na politica econdmico-financeira
desenvolvimentista concebida pela filosofia revolucioniria em
pleno curso” (Garantia Fiducidria, p. 21/22).
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Entretanto, ndo s6 a doutrina e a legislacio especial tém
cogitado do assunto. Sua crescente importancia veio a alcancar
os trabalhos de lege ferenda, como se vé da exposigdo de MI-
GUEL REALE, supervisor da Comissio Elaboradora e Revisora
do Cédigo Civil, a qual acompanha o Projeto de Cédigo Civil,
de iniciativa do Poder Executivo, ora em tramita¢ido no Con-
gresso Nacional. “De grande alcance pratico é o instituto da
propriedade fiducidria, disciplinado consoante proposta feita
pelo Prof. JosE CARLOS MOREIRA ALVES, que acolheu sugestées
recebidas do Banco Central do Brasil e analisou cuidadosamen-
te ponderacoes feitas por entidades de classes “(. ), compen-
diado em artigos que “embora de maneira sucinta, compdéem o
essencial para a caracterizacio da propriedade fiducidria, de
modo a permitir sua aplicacio diversificada e garantida no
mundo dos negécios” (Projeto de Lei n.° 634, de 1975, Diario
do Congresso Nacional, de 13-06-75, p. 122).

No campo do interesse despertado pela matéria, na “apli-
cacdo diversificada e garantida no mundo dos negécios”, é que
o presente estudo visa a examinar, em sua tipicidade, o negécio
de “financiamento direto com alienacdo fiducidria em garan-
tia”. Dada a novidade do instituto em nosso Direito, parece
aconselhivel sejam as respostas, as questdes que o tema suscita,
precedidas de conceitos doutrinarios atinentes a respectiva con-
figuracio, mediante formulacio de hipétese para isso adequada,
ou seja, de negécio no qual faltassem quaisquer dos elementos
essenciais d sua constituigdo. Tal método, que permitird abre-
viar aquelas respostas, inclui a consideracéo preliminar, na licdo
dos mestres, de algumas nocdes gerais, atinentes ao conteddo
dos negécios juridicos e sua unidade ou complexidade, facili-
tando a determinacdo da natureza e dos efeitos do negécio em
causa.

2. Tratando dos elementos do suporte fatico do negécio
juridico, ensina PONTES DE MIRANDA (Tratado de Direito Pri-
vado, v. 3). “No suporte fatico do negécio juridico, ha elemen-
tos volitivos e elementos ndo-volitivos. Os elementos volitivos,
sem os quais seria insuficiente o suporte fatico, sdo os essentia-
lia negotit ( . ) A distincdo é entre essentialia e accidentalia
negotii. Os naturalia negotii ndo concernem a classe que tri-
parta os elementos volitivos do suporte fatico. No seu conceito,
86 se alude aos efeitos ndo queridos, ou superfluamente queri-
dos, e ndo a elementos do suporte fatico. Enquanto a dicotomia
(essentialia, accidentalia) exaure o que integra, como necessa-
rio, e 0 que vem a mais do que é o essencial (= necessario), a
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expressao naturalio negotii é pertinente ao plano da eficacia.
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Sem os essentialia negotii, o negécio ndo seria juridico (= nao
entraria no mundo juridico), ou seria outro negécio juridico
que aquele, a respeito do qual se procedeu & discriminacdo do
essencial e do acidental ( . ) Assim, elementos volitivos do
suporte fatico sdo apenas os essentialia e os accidentalia ne-
gotii” (§ 258, n.° 1). E, mais adiante, estudando, na mesma
linha de pensamento, o contetido do ato juridico, acrescenta:
“Sao elementos essenciais dos negdcios juridicos, ou dos atos
juridicos stricto sensu, os que fazem os suportes faticos serem
negécios juridicos ou atos juridicos stricto sensu, ou serem
certo tipo de negécio juridico, ou de atos juridicos stricto sensu.
Se falta algum, ndo hd o tipo de negécio juridico, ou de ato
juridico stricto sensu (. .) Contendo necessdrio é o que a let
faz ser essencial a existéncia do megécio juridico, ou do ato
juridico stricto sensu, ou ao tipo de negécio juridico, ou de ato
juridico stricto sensu” (§ 324, n.% 2 e 3).

E ROBERTO DE RUGGIERO, considerando a categoria geral e
as categorias especiais do negoécio juridico, esclarece: “O ne-
gocio juridico na sua mais abstrata figura, ou seja, como cate-
goria geral que reline numerosos tipos diversos (por exemplo:
a compra-e-venda, a instituicdo de herdeiros, o repidio a uma
heranca, ete.), consta de dois elementos fundamentais: uma
declaragcdo de vontade (ou mais, quando uma nfo baste para
se atingir o fim em vista) e o proprio fim, isto é, a condi¢do
objetiva requerida pelo direito para dar atuacdo a wvontade
(...) Se esses dois s@o os requisitos indispensaveis do negdcio
juridico concebido como categoria abstrata e universal, podem
verificar-se, além deles, outros elementos nos varios tipos de
negbcio, j& que cada tipo tem wuma estrutura particular, que
lhe d4 uma individualidade proépria e a diferencia de todos
os outros. Ora, para cada um ha elementos determinados, que
constituem a sua esséncia e cujo concurso é necessdrio para
que o negécio juridico se constitua. Entre eles vem em primei-
ro lugar, como é natural, a declaracdo da vontade e, depois,
a causa. Assim, na venda, sdo elementos constitutivos a coisa
e o preco, no mutuo, a entrega de bens fungiveis; na doacéo,
a forma do ato ptblico. Sao os chamados essentialia negotii
e a sua importéincia esta no fato de, diante deles, parar a livre
autonomia do cidadio; nenhum deles podia ser excluido, sob
pena de se impedir a constituicdo do negdcio” (Instituices de
Diretto Civil, traducdo de ARY DOS SANTOS, v. 1, p. 248/249).

3. Estabelecidos os elementos fundamentais, subjetivo e
objetivo, do negécio juridico, observe-se a unicidade e comple-
xidade dos essentialia megotii, compendiando ensinamento do
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citado PONTES DE MIRANDA, no referido volume do seu Tratado.
“A unidade do contrato, ou de outro negécio juridico, ndo pode
ser em relacdo ao ato da conclusdo, ou & instrumentacdo; nem
a0 contetddo do negécio juridico. (seria wunitariedade); nem 3
dependéncia reciproca das manifestacoes de vontade (ha unides
de mnegécios juridicos com dependéncia daquelas). E sim em
relagdo ao trato do negdcio juridico, dizendo-se também nico
o negécio juridico ou contrato, quando hd nele elementos de
diferentes tipos de negécios juridicos, inclusive de negéeios ju-
ridicos atipicos, suscetiveis de serem suporte fatico de regras
juridicas especiais, mas subordinados & especificidade prepon-
derante e ao fim comum do negécio juridico completo (= mis-
to)” (§ 284, n.° 2). “Quando o negdécio juridico é Unico, mas
complexo, ndo se pode dizer que €, em parte, contrato de com-
pra-e-venda e, em parte, contrato de sociedade (por exemplo;
é envoltério, capsula, parte de elementos da compra-e-venda
e parte de elementos da sociedade. Por isso mesmo, as regras
juridicas especiais que incidem sobre esses elementos nido levam
consigo a sua especificidade, se esses elementos nio sdo os do
carater especifico, preponderante, do negécio juridico” (§ 286,
n.° 2). “As dependéncias sdo de muitas espécies, sugeridas
pelas necessidades da vida. N&o precisam ser explicitas, posto
que se ingiram, de ordinario, alusdes ao outro negbcio juridico.
Qualquer terminacdo, resolucdo (ou resilicdo), dendncia, resci-
sdo, ou novacdo de um dos negécios juridicos importa em ter-
minag¢do, resolucdo (ou resilicdo), dentncia, rescisdo, ou nova-
¢80 do outro. A prépria decretacdo de nulidade ou a anulagdo
de um atinge o outro” (§ 290, n.° 2).

II. Alienacio Fiducidria em Garantia (2 elementos).

4. O novel contrato foi admitido, em nosso Direito, como
negécio juridico tipico, pela Lei n.° 4.728, de 14-07-65, que
“disciplina o mercado de capitais e estabelece medidas para
o seu desenvolvimento”. Entre estas medidas foi incluida, no
art. 66, a “alienacdo fiducidria em garantia”.

Entretanto, instituto recém-criado, ndo se configurava com
a nitidez & seguranca dos negdcios, que rapidamente ge multi-
plicaram, e aconselhava a sua reformulacéo, levada a efeito pelo
dec.-lei n.° 911, de 1.°-10-69, assim justificado na respectiva
exposicdo de motivos. “A importéncia crescente do crédito ao
consumidor estd exigindo uma reformulacio do Instituto da
Alienacéo Fiduciaria, que passou a desempenhar funcdo relevan-
te como garantia nas operagoes feitas pelas financeiras para fi-
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nanciamento ao usudrio de bens de consumo ou de produgdo
(...) Instituto novo, introduzido no Direito brasileiro pelo
art. 66 da Lei n.° 4.728, de 14-07-1965 (Lei do Mercado de Ca-
pitais), a alienacdo fiducidria ndo tinha merecido, até o presen-
te momento, uma adequada regulamentacio processual (...)
Introduzindo as alteracdes que se fazem mister nas linhas mes-
tras da legislacio sobre mercado de capitais, o anexo projeto
de decreto-lei leva em conta a experiéncia acumulada durante
cerca de quatro anos no campo da alienagdo fiducidria e fara
com que cessem as diuvidas surgidas nos tribunais em virtude
das lacunas existentes na legislacio vigente, que fixou as nor-
mas substantivas, mas ndo cuidou das adjetivas, vale dizer, da
regulamentacio do rito processual.”

5. Das normas substantivas, da emenda legislativa, so-
bressai, desde logo, a do art. 1.2, substitutiva do texto do art. 66,
da Lei n.° 4.728, de 1965, o qual passou a ter a seguinte re-
dacéo:

“Art. 66. A alienacdo fiducidria em garantia
transfere ao credor o dominio resoliwel e a posse
indireta da coisa movel alienada, independentemen-
te da tradicdo efetiva do bem, tornando-se o alie-
nonte ou devedor em possuidor direto e depositdrio,
com todas as responsabilidades e encargos que lhe
incumbem de acordo com a lei civil e penal”.

Na clareza de sua nova redacao, o art. 66 integra, no con-
ceito da alienacdo em garantia, dois elementos indispensaveis:
a) uma relag@o obrigacional, entre o alienante (devedor) e o
adquirente (credor); b) uma relagdo real, pela transferéncia
de dominio (embora limitado), daquele, para este. Conforme
explicitado, sem discrepincia, por nossos monografistas.

6. Analisando o instituto, esclarece PAULO RESTIFFE NETO.
“Encerra em sua unidade dois elementos distintos: um de or-
dem obrigacional (do devedor) relacionado com o pagamento
da divida decorrente do financiamento; e outro de direito real,
consistente na alienacao da coisa, que se transfere ao finan-
ciador em garantia do cumprimento da obrigacdo de pagar toda
a importincia final do financiamento. No negécio fiduciario
(género) a relacdo de direito real situa-se no recebimento da
coisa e o cunho obrigacional esti ligado ao dever de sua resti-
tuicdo ao transmitente, ao passo que na alienacdo fiducidria
em garantia, enquanto o elemento real guarda o mesmo cunho
do negécio fiducidrio (transmissio da coisa), o elemento obri-
gacional, por sua vez, encontra-se também com o devedor e
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traduz-se na obrigagdo de pagar a divida na forma e prazo
avencados. So6 depois de satisfeita esta condicio, com a desone-
racdo do devedor pelo integral pagamento da divida, extingue-se
-a obrigacdo e o contrato, e surge, por via de conseqiiéncia, a
restituicdo ao status quo ante, reingressando a coisa no patri-
moénio do fiduciante” (Garentio Fiducidria, p. 90).

ORLANDO GOMES repara que ‘“a preferéncia por esta ex-
pressdo (dlienacdo) em vez de ‘venda para garantia’, ja indica
inclinacdo por uma das solugdes do problema da natureza dessa
espécie juridica. Admitiu o legislador a configuracio de um
contrato auténomo translativo da propriedade, para garantia
de uma relacéo obrigacional”’. E mostrando a congénita ligacao
entre as duas ordens de relacio juridica, pondera. “Da aliena-
cdo fiduciaria em garantia originam-se para as partes direitos
e obrigacles interdependentes, que se projetam em planos dis-
tintos. Porque encerra negdcio translitivo e negdcio obrigacio-
nal, regulam-se seus efeitos, que se completam, em setores di-
versos do Direito Civil, aplicando-se-lhe regras proéprias do
direito de propriedade e do direito de crédito. Em sintese,
possui simultaneamente eficicia real e pessoal. No seu aspecto
de negdcio translativo, traduz o exercicio do poder de disposi¢c@o
dos bens, importando imediata e direta alteracdo da preexis-
tente situacio patrimonial, patenteada na aquisicio e conse-
qliente perda do direito de propriedade. No seu aspecto de
negocio obrigacional, compreende pretensdes e obrigacoes, en-
trelacadas com a situacdo juridico-real, que consubstanciam a
relacdo débito-crédito” (Alienagdo Fiducidria em Garantia,
p. 74, nota, e 83).

7. Alias, antes mesmo da nova e melhor redacio do citado
art. 66, a do decreto-lei n.° 911, ALFREDO BUZAID, examinan-
do-0, no primitivo texto da Lei n.° 4.728, ja escrevera. “O art.
66 da Lei n.° 4.728 estabelece: ‘Nas obrigagdes garantidas por
alienacdo fiduciaria de bem mével, o credor tem o dominio da
coisa alienada, até a liquidacdo da divida garantida’. A aliena-
cdo fiduciaria em garantia é, nos expressos termos desta defi-
nicdo legal, um negdcio juridico uno, posto que objetivamente
complexo. Compde-se de duas relacbes juridicas: wma obriga-
cional, outra real. A primeira se expressa numa divida, que é
o negoécio causal. A segunda numa garantia, que é o ato de
alienacdo. O nexo que se forma entre elas supbe a um tempo
o financiamento e a transferéncia ao credor de um bem que,
uma vez satisfeita a obrigagdo, deve ser restituido ao alienan-
te” (Revista dos Tribunais, marco de 1969, v. 401, p. 19).
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III. Financiamento Direto com Alienacio
Fiducidria em Garantia (3 elementos).

8. Entretanto, aos elementos, ja deduzidos pela doutrina,
do cogitado art. 66, integrativos da “alienacdo fiducidria em
garantia” (n.%s 4 a 7 supra), ha de ser acrescentado outro,
também de direito cogente, quando se trate de “financiamento
direto com alienacdo fiducidria em garantia”.

Realmente, tratando-se de operacdo de ‘‘financiamento”,
é preciso ndo esquecer que a Let n.° 4.595, de 11-12-64 (Refor-
ma Bancaria), dispondo que compete privativamente ao Conse-
lho Monetdrio Nacional disciplinar o crédito em todas as suas
modalidades e as operagdes crediticias em todas as suas formas,
inclusive aceites, avais e prestagdes de quaisquer garantias por
parte das instituicbes financeiras (art. 4.°, n.° VI) determinar
que “compete ao Banco Central do Repitblica do Brasil cumprir
as disposicoes que lhe sdo atribuidas pela legislacdo em vigor e
as normas expedidas pelo Conselho Monetdrio Nacional”’ (art.
9.%). E o Banco Central, no exercicio dessas atribuicdes, “com
o propdsito de regulamentar as operagdes realizadas pelas So-
ciedades de Crédito e Financiomento”, baixou, em 30-12-66,
a Resolugdo n.° 45, em cujo item n.° IV, estabeleceu:

“O financiamento da compra contratada direta-
mente com o consumidor ou usuario final terd por
garantia principal a alienagdo fiducidria do bem
objeto da transa¢do e nao podera exceder 80% do
valor da venda.”

9. Em conseqiiéncia, quando se trata de operacao de fi-
nanciomento direto, ‘“realizada por Sociedades de Crédito e
Financiamento”, a relacdo real e a relagdo obrigacional, pro-
prias do instituto, como acaba de ser demonstrado, gravitam
em torno de um terceiro elemento, igualmente imperativo, ex-
presso na exigéncia de que o financiamento direto ao consumi-
dor ‘“terd, por garantia principal” a alienacdo fiduciaria. O
que, nessa modalidade de operacdo, torna o instituto mais com-
plexo, acentuando-lhe a tipicidade, sem prejuizo, todavia, da
sua unidade e indivisibilidade.

10. Em verdade, esses trés elementos se realcam e con-
jugam na observacdo da doutrina (n.° 2 supra), ja que sdo
elementos essenciais dos negoécios juridicos os que fazem os
suportes fdticos serem negécios juridicos, ou certo tipo de ne-
gécio juridico. Se falta algum, ndo hd o tipo de negécio juri-
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dico. Contetido necessario é o que a lei faz ser essencial & exis-
téncia do negécio juridico ou ao tipo de negécio juridico (PON-
TES DE MIRANDA). Cada tipo de negécio juridico tem uma
estrutura particular que lhe d4 uma individualidade prépria
e a diferencia de todos os outros; para cada um ha elementos
determinados, que constituem a sua esséncia e cujo CONCUrso
¢ mecessdrio para que o megdcio juridico se constitua. S&o 0s
chamados essentialia negotii e a sua importancia estd no fato
de, diante deles, parar a livre autonomia do cidaddo; nenhum
deles podia ser excluido, sob pena de se impedir a constituig:do
do megéeio” (RUGGIERO).

- Ademais (n.° 3 supra), a unidade do contrato, ou de outro
negécio juridico ndo pode ser em relacdo ao ato da conclusio
e, sim, em relagdo ao trato do negéeio juridico, dizendo-se tam-
bém “nico o negbcio juridico ou contrato, quando ha nele os
elementos de diferentes tipos de negécios juridicos, mas subor-
dinados a especificidade e ao fim comum do negécio juridico
complexo (PONTES DE MIRANDA).

11. Se essa é a natureza juridica do “financiamento di-
reto com ahenagao fiducidria em garantia” — cuja existéncia
depende da concorréncia simultdnea dos trés elementos es-
senctais, que o fazem negédcio uno e complexo — podera produ-
zir algum efeito contrato. apenas rotulado dessa designacéo,
mas ao qual faltem quaisquer dos ditos elementos?

IV. Inexisténcia e Nulidade; Ineficicia.

12. Considerando que a eficdcia do negécio juridico de-
pende de sua validade, mas esta, por sua vez, pressupde-lhe a
existéncia, o problema se coloca na distingdo entre a inexistén-
cio e a nulidade, de que resultard a ineficicia do negbdcio em
exame. Problema suscitado, na doutrina, ensejarid resposta
exaustiva a questdo.

Propondo a distingfio, CAT0 MARIO DA SILVA PEREIRA en-
tende que — Negdcio juridico inexistente é aquele a que falta
wm pressuposto material de sua constituigio. Nio é o mesmo
que nulidade, porque no ato nulo estio presentes os pressupos-
tos de fato, em virtude dos quais o ato chega a formar-se, po-
rém frustro nos resultados, dada a contravencio de alguma
disposicdo de ordem piblica (...) Quando o objeto é ilicito ou
impossivel, o ato é nulo; mas se inexiste objeto, serd inexistente
o.ato. Sdo hipéteses diferentes, pois em um caso objeto existe,
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mas a relacdo juridica deixa de se constituir por sua afronta
@ lei, & moral, aos bons costumes, ou por ser aquele inatingivel;
no outro caso, ndo se forma o ato, por auséncia total de objeto”
(Institui¢ées de Direito Civil, v. I, p. 453).

Todavia, o prépria autor assinala opinido contraria, escla-
recendo — “MAZEAUD et MAZEAUD, Legons, I, p. 356, opinam
contrariamente & especializacdo dos atos inexistentes, teoria
que consideram, nio apenas inutil, mas falsa mesmo. Tudo que
a configuracdo da inexisténcia oferece, entendem eles que j7d o
conceito de nulidade dd; e que ndo é possivel aceitar as conse-
qliéncias que se costumam tirar, como seja a imprescritibilida-
de, a obtengdo sem pronunciamento judicial, ete.” (0d. e v. cits.,

nota a p. 452).

J& ORLANDO GOMES, na Introduc¢do ao Direito Civil, é mais
explicito na sua observacéo e contradita. “A teoria da inexistén-
cia dos atos juridicos é uma construcdo doutriniria que se nao
cristalizou ainda na dogmatica juridica em razédo da resisténcia
que lhe oferecem grandes nomes, impedindo a sua consagra¢do

legal. Continua a ser objeto de polémica” (p. 348). E apés
analisar as teses divergentes, prossegue — “Tais objecGes aba-
lam a teoria da inexisténcia. Proclama-se, modernamente, a sua
inutilidade. Do ponto de vista pratico, é indiferente que o obs-

taculo @ eficdcia de um ato juridico seja de ordem natural du
legal. Em qualquer hipétese, ndo produzird efeitos. Demais
disso, o ato inexistente, por mais absurdo que seja, é uma apa-
réncia de ato. Essa aparéncia precisa ser desfeita, o que se ha
de verificar, necessariamente, mediante pronunciamento judi-
cial, a despeito da opinido dos partidarios da teoria. O ato ine-
xistente equivalerd, portanto, ao ato nulo, ainda sob esse aspecto
pratico. Se doutrinariamente é admissivel a distincdo entre
inexisténcia e nulidade, praticamente ndo tem utilidade. A lei
ndo pode admitir a categoria dos atos inexistentes, porque sao
simples fatos sem ressonincia juridica, dos quais, logicamente,
nio deve ocupar-se. A jurisprudéncia se tem mostrado infensa
a sua aceitagdo, inclusive porque pode conduzir a conseqiiéncias
inadmissiveis, como a conversdo de um contrato em outro por
falta de objeto” (p. 350-351).

13. Em conseqiiéncia: se negécio juridico inexistente é
aquele a que falta um pressuposto material de sua constituicio,
ao passo que o ato nulo existe, mas é frustro nos resultados
(CA10 MARIO) ; se tudo que a configuracdo da inexisténcia ofe-
rece, jd o conceito de nulidade dd (MAZEAUD et MAZEAUD) ; se
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é indiferente que o obstdculo & eficdcia de um ato juridico seja
de ordem natural ou legal, pois, em qualquer hipétese, ndo pro-
duzird efeitos, e o ato inexistente equivalerd, portanto, ao ato
nulo (ORLANDO GOMES). — resulta irretorquivel que, na hipé-
tese indagada, seja & luz da teoria da inexisténcia, seja sob o
comando imperativo da lei, o negdcio é ineficaz.

V. Nulidade e Anulabilidade.

14. Face ao nosso Cédigo Civil. a demonstrada ineficécia
de negdécio de “financiamento direto com alienagéo fiducidria
em garantia” — na hipétese de que lhe faltem quaisquer dos
elementos essenciais, integrativos da tipicidade do instituto —
resultarad da sua nulidade (art. 145), ou da sua anulabilidade
(art. 147) ? E absoluta, ou é relativa?

PONTES DE MIRANDA, examinando a técnica do nosso Di-
reito, mostra o caminho e justifica solucio acertada. “O Codigo
Civil, no art. 145, II, referiu-se ao ilicito, sem o definir. Ja
antes aludira ao licito (art. 82). Pergunta-se: ilicito no art.
145, n.° II, é somente o contra a lei, ou é o contra a lei e a
moral, ou somente contra a moral? ( .) A concep¢do brasi-
leira do “objeto ilicito” (art. 145, n.° II, 1.2 parte) de modo
nenhum deixa ao juiz margem a consultar o seu intimo, para
dizer se o objeto (ou o fim) é imoral”. Em seguida, estudando
o “fundamento e natureza da nulidade por ilicitude”, esclarece
— “A ilicitude nulificante limita a autonomia da vontade. O
legislador poderia, de lege ferenda, adotar: a) a técnica da
insuficiéncio do suporte fatico (= n&do entraria no mundo
juridico), nihil actum est (...); b) a técnica da deficiéncia
do suporte fatico, resultando dela a existéncia e nulidade (no
sentido moderno) do negoécio juridico (e.g., art. 145, II) ; ¢) a
técnica da deficiéncia do suporte fatico, resultando apenas a
anulabilidade.” E considerando que o Cédigo Civil adotou, no
art. 145, n.° II, a técnica indicada sob a letra “b”, conclui —
“A nulidade é o que mais consulta os interesses gerais e dos.
figurantes, porque, ndo vedando a entrada do suporte fatico
no mundo juridico, evita que faca depender de verificacdo in
casu a resposta a questdo da existéncia ou inexisténcia, e,
negando-lhe efeitos desde logo e concebendo como nulo, e ndo
s6 anuldvel, o negécio juridico, permite a alegabilidade pelos
interessados, quaisquer, e de oficio. Constitui, portanto, aqui-
sigdo técnica de primeira ordem a classificacio do ilicito como
causa de nulidade” (Tratado de Direito Privado, v. 4, p. 145,
146 e 151/152).
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VI. Enquadramento da Hipoétese.

15. Procurando estabelecer as linhas doutrinirias que
informam o assunto, o presente estudo relembrou, na intro-
ducdo, nocdes gerais, pertinentes -a0s essentialia megotii —
cujo concurso é indispensavel, para que se constitua o negdcio
juridico — e & sua unicidade, quando complexo (ns. 2 e 3
supra) ; fixou os elementos, de direito real e de direito obriga-
cional, que tipificam a ‘“alienacio fiducidria em garantia” (ns.
4 a 7 supra); evidenciou o terceiro elemento, o da garantia
principal, que a eles a lei acresceu, no negécio de “financia-
mento direto com alienacio fiducidria em garantia” (ns. 8 a
11 supra); determinando a natureza juridica do instituto e
seus elementos essenciais, cogitou da ineficdicia, fosse por ine-
xistente, fosse por nulo (ns. 12 e 18 supra) ; demonstrou que,
em o nosso Direito, a nulidade se firma na ilicitude do objeto,
conforme o disposto no art. 145, II, do Cédigo Civil.

Tudo, entretanto, foi desenvolvido em torno de uma hipo-
tese — a de financiamento direto com alienacdo fiducidria em
garantia, em negédcio ¢ que faltassem quaisquer dos elementos
essenciais a sua constituicdo. Hipétese, como de inicio se
disse, destinada a simplificar sua correta solucdo, face as leis
vigentes, agora esclarecidas pelo ensinamento da doutrina.

16. Em conseqiiéncia: se negoécio juridico inexistente é
aquele a que falta um pressuposto material de sua constituicio;
mas se tudo que a configuracio da inexisténcia oferece, ja o
conceito da nulidade da; e se o conceito de ato inexistente
equivale ao de ato nulo (ns. 12 e 13 supra) resulta irretorqui-
vel que, naquela hipétese, o negécio é ineficaz.

Ineficicia que decorre diretamente da ilicitude do negdcio,
contratado contra a .lei, e, pois, sob a sancdo estabelecida no
Cédigo Civil, cujo art. 145, n.° II, 1.2 parte, dispde: “E nulo
o ato juridico quando for ilicito o seu objeto”. Preceito onde
“constitui aquisicdo técnica de primeira ordem a classificac¢do
do licito como causa de nulidade” (n.° 14 supra).

17. Ademais, essa conclusdo se confirma na jurisprudén-
cia de nossa Segunda Instincia.

Resolvendo sobre o negécio fiduciario, considerado in ge-
nere, julgou o Tribunal de Justica de Sdo Paulo:

“Perante o direito nacional, cumpre adimitir-se
como vdlido o negdécio fiduciario, desde que as
partes sejam capazes, o objeto licito e nao haja
forma prescrita ou ndao defesa em lei” (Rev. Tribs.,
v, 382/160).
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Ainda do mesmo Tribunal:

“B wdlido o negécio fiduciadrio desde que,
través dele, nd@o se desrespeite a lei, nem se
venha causar prejuizo a terceiro” (Rev. Tribs.,
v. 402/135).

E passando do género & espécie, do financiamento com
alienacdo fiducidria em garantia, decidiu o 2.° Tribunal de
Alcada Civil:

“Quando no negécio sob alienacao fiduciiria
deixam de existir seus pressupostos, o contrato é
nulo como tal”.

“Desnaturada a alienacio fiduciaria, nio se
justifica a prisdo do depositario infiel, contra o
qual somente se legitimam medidas oriundas desse
negoéeio fiduciario com todos os seus “essentialia”
(Rev. Tribs., v. 4569/176).

VII. Situacio dos Coobrigados.

18. Em prosseguimento, admita-se que na suscitada hi-
pétese figurassem, ao lado da garantia principal, pela aliena-
cdo fiduciaria dos bens fianciados, outras garantias acessérias,
como caucdo, hipoteca, fianca ou aval, prestados por terceiros.

Ora, se faltam ao imaginado contrato elementos essenciais
3 sua tipificacdo como negdcio juridico que a lei fez uno e
complexo; se a doutrina sustenta a sua nulidade por ilicitude
do objeto; se a jurisprudéncia entende que o negécio fiduciario
é valido se tiver objeto licito, ou ndo se desrespeite a lei, mas,
ao contrario, ¢ nulo, se deixam de existir seus pressupostos, ou
nio se apresente com todos os seus essentialia — qual a vali-
dade das mencionadas garantias acessérias?

19. A questfo se coloca face ao art. 153 do Cédigo Civil,
in verbis:

“Art. 153. A nulidade parcial de um ato nio
o prejudicara na parte valida, se esta for separdvel.
A nulidade da obrigagdo principal implica a das
obrigacdes acessérias, mas a destas ndo induz a da
obrigac¢do principal.”

Compreende a norma, portanto, duas partes: na 1.2, se
cogita da indivisibilidade do negécio; na 2.2, da percussdo do
negdécio principal, sobre o acessorio.
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Quanto a 1.2 parte, leciona PONTES DE MIRANDA:

“Negdécio juridico uno e o art. 158 — Se o negdéceio juridico
¢ um s6 (unidade) os diferentes acordos ou convengdes, que lhe
wtegram o suporte fitico, sio elementos desse (...). Sendo
unidade o negécio juridico, a ‘parte separavel’ de que fala o
art. 153 supde ndo-existéncia da relacdo econdmica, ou moral,
inserta no suporte fatico, que imponha o interesse sé no todo.
Se esse interesse existe e, pois, aquela relagio econdmica, ou
moral, as ‘partes’ do negécio juridico sdo insepardveis: o défice
de uma é défice de todas” (Tratado, v. 3, p. 188).

Quanto a 2.2 parte, veja-se o ensinamento de MESSINEO:

“Contrato principal e acessério — E uma distin¢io de con-
tetido 6bvio; ela toma como ponto de partida o fato de que
um contrato dependa légica e juridicamente de outro como de
uma premissa indispensdvel (contrato acessério, do qual podem
constituir exemplos os contratos de garantia: o penhor, a hipo-
teca voluntaria, a fianca e similares (... ). O contrato acessdrio
segue a sorte do contrato principal, especialmente com respéito
a nulidade, & possibilidade de resolucéo e a outros efeitos seme-
lThantes” (FRANCESCO MESSINEO, Doctrina General del Contrato,
na traducdo argentina de FONTANARROSA e outros, tomo I, p.
427/428).

20. Em conseqiiéncia, ndo sendo o negécio suscitado com-
posto de “partes separaveis”, pois todas sdo elementos essen-
ciais ao tipo estabelecido na lei, ndo se podendo, portanto,
pensar em nulidade parcial (art. 153, 1.2 parte); recaindo,
ademais, a nulidade, na obrigacio principal, com repercussido
sobre as obrigacdes acessérias (art. 1563, 2.2 parte) — ha de
se concluir pela nulidade, ndo s6 do negéecio principal (ns. 16
e 17 supra), como, também, das garantias acessérias, em que
se situassem os respectivos coobrigados.

VIII. A Posicio do Avalista.

21. Dada a natureza prépria dos titulos de crédito, con-
sidere-se, em especial, a situacdo de eventual avalista, de titu-
los representativos do financiamento.

Rejeite-se, de pronto, entre as partes, qualquer idéia de
autonomia desses titulos, pois, dispensando elucubracgées des-
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necessarias, é suficiente observar que a literalidade de tais
titulos estara vinculada & literalidade do contrato que lhes deu
causa.

22. Registre-se, isso sim, a importancia do 3.° elemento
(n.° 9 supra), jA acima evidenciado no texto do item IV, da
Resolucdo n.° 45, do Banco Central, para tipificar o “financia-
meto direto com alienacdo fiducidria em garantia”, negédcio
em que o legislador acrescentou, d relacdo real (1.° elemento)
e a relagdo obrigacional (2.° elemento), a exigéncia de que o
financiamento direto ao consumidor “terd, por garantia prin-
cipal a alienacdo fiduciaria”.

Realmente, aqui se aprofunda o sentido da mnorma, que
revela um duplo efeito. De um lado, pela alienacio, acautela
o credor fiducidrio; de outro, por ser a garantia principal,
acautela as abonacbes acessorias, inclusive do avalista. E os
direitos de natureza real incrustados na coisa alienada visam
menos ao beneficio do credor — que poderia executar qualquer
das garantias — do que, especialmente, & protecido dos abona-
dores. Na verdade, se o avalista pagar e nfo existir, por
exemplo, a garantia principal da coisa tida por alienade fidu-
ciariamente, fica frustrado o direito que a lei lhe confere de se
sub-rogar nos direitos do credor sobre a mesma coisa.

23. A sub-rogacio legal acha-se estabelecida no Cédigo
Civil :
Art. 985 — A sub-rogacio opera-se, de pleno
direito, em favor:

IIT — Do terceiro interessado, que paga a di-
vida pela qual era ou podia ser obrigado, no todo
ou em parte.”

Art. 988 — A sub-rogacio transfere ao novo
credor todos os direitos, acles, privilégios e garan-
tias do primitivo, em relacio & divida, contra o
devedor principal e os fiadores.”

N&o obstante a clareza dos textos, o legislador julgou ade-
quado explicitd-los; na matéria de “financiamento com aliena-
cdo fiduciaria em garantia”, a fim de evitar quaisquer davidas
sobre as segurancas do novel instituto, dispondo no art. 6.9, do
citado Dec.-Lei n.° 911, de 1.°-10-69:

“Art. 6.° — O awalista, fiador ou terceiro in-
teressado que pagar a divida do alienante ou deve-
dor, se sub-rogard, de pleno direito, no crédito e
na garantio constituida pelo alienag@o fiducidria”
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24. Mas néo é somente o art. 6.° do Dec.-lei n.° 911, que,
através da sub-rogacdo, assegura ao avalista a garantia do bem
alienado fiduciariamente. Também no seu art. 8.9, § 5.°, avulta
o significado do “duplo efeito” produzido pela garantia fidu-
ciaria. Veja-se a ligio de PAULO RESTIFFE NETO, em sua obra,
antes citada, Garantie Fiducidria:

“Por forca do § 5.° do art. 3.° do Decreto-lei n.° 911, a
sentenca proferida nos autos da acdo de busca e apreensdo
“consolidara a propriedade e posse plena e exclusiva nas maos
do proprietario fiducidrio”, exatamente para poder este proce-
der & venda da coisa.”

“Dessa decisdo decorrem vdrios efeitos juridicos: 1) con-
solidacdo da propriedade e posse plena e exclusiva do bem em
maos do credor, obrigado & venda de excussdo; 2) formaliza-
cao da rescisdo do contrato; 3) frustracdo, para os coobrigados,
da possibilidade de sub-rogac¢do de pleno direito mo objeto da
garantia; 4) desobrigagdo dos avalistas e fiadores; ( .) E
ja nao sendo possivel aos coobrigados sub-rogarem-se na ga-
rantia, porque o proéprio credor se antecipou em excuti-la,
desaparece o responsabilidade originariamente liquida e certa
que lhes correspondia. Isto significa que a responsabilidade
dos coobrigados ¢ correlata ao direito assegurado de sub-ro-
gag¢@o na garantia, de modo que aquela subsiste na medida em
que esta possa ser exercitdvel” (p. 186/187).

25. Entrelacam-ge, assim, num né indesatavel, o item
IV, da Resolucdo n.° 45, o art. 6.%, do Dec.-lei. n.° 911, e o
§ 5.9, do art. 3.°, do mesmo diploma, cuja interpretacio conju-
gada elucida a posicido do avalista, no negécio ora cogitado.

Preceitos que, todos de ordem publica, se burlados, refor-
cam, em relacdo ao avalista de titulos representativos do finan-
ctamento, a conclusdo ja alcancada (ns. 16 a 20 supra) da
nulidade, ndo sé do negécio principal, como, também, das ga-
rantias acessorias.

IX. Argiiicio da Nulidade.

26. O Cddigo Civil, apdés discriminar, nos incisos I a
V, do art. 145, os casos em que ‘“‘é nulo o ato juridico”, deter-
mina em seu art. 146:

“Art. 146 — As nulidades do artigo antece-
dente podem ser alegadas por qualquer interessado,
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ou pelo Ministério Publico, quando lhe couber in-
tervir.

Paragrafo tinico — Devem ser pronunciados
pelo Juiz, quando conhecer do ato ou dos seus efei-
tos, ndo lhe sendo permitido. supri-las ainda a re-
querimento das partes.”

Analisando a norma, esclarece a doutrina (PONTES DE
MIRANDA, Tratado, v. 4, p. 206 e 207) :

“TEMPO PARA A ALEGACAO PA NULIDADE. — Sempre que
regra especial nfo ha, que exija acdo autdnoma, a nulidade pode
ser alegada a qualquer tempo do processo, ainda incidenter.
Trato incidental diz-se o da matéria, quando nido seja a do
pedido na acdo proposta, e, no tocante @ nulidade, ainda quando
a ac¢do se refira a algum efeito que se pretenda ter sido produ-
zido pelo ato juridico nulo. A regra é nfo ser preciso propor-se
a “acao” de nulidade, que é constitutiva negativa: basta alegar-
-se o nulidade, ou vé-la o juiz, ainda em ac¢fo de declaragdo.”

“QUEM PODE ALEGAR A NULIDADE — O principio da alega-
bilidade do nulo por aquele contra quem se querem efeitos é o
que domina essa matéria. De modo que estdo legitimados os que
tém interesse no afastamento do pretendido efeito, sejam con-
tratantes ou ndo, sucessores, ou simples atingidos pela eficdcia
que se pretende exista.”

Com tal esclarecimento, ndo pode haver duvida de que qual-
quer dos coobrigados é, na hipdtese aventada, o “interessado”
referido no texto legal, cabendo-lhe, a todo tempo ou fase
processual, argiliir a nulidade.



