ASPECTOS PENAIS DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA

Guilherme Guimardes Feliciano
Aluno do Curso de Graduagao da Faculdade de Direito da USP

Resumo:

No Brasil, comumente o legislador introduz infra¢Ges penais em
leis nao-penais (principalmente em leis comerciais, civis e financeiras). Essa
pratica ndo € recomenddvel, porque o tratamento legal torna-se cadtico; de
fato, trata-se de um empecilho para juizes e intérpretes, ao analisarem casos
concretos.

A alienagdo fiducidria em garantia, um instituto tipicamente
brasileiro, evidencia esse tipo de problema. Embora estabelecida por uma lei
financeira (Lei n. 4.728/65), sua disciplina legal compreende um crime,
definido como a transferéncia ou oneracdo fraudulenta de bens anteriormente
transferidos para o credor fiducidrio.

Sendo assistematica a descricdo desse crime, algumas diividas sao
inevitdveis: qual € exatamente a conduta tipica? E quanto ao elemento
subjetivo é possivel cometer-se esse crime na modalidade culposa?
Poderia o intérprete admitir, no caso, o erro de ilicitude, ou hd outra hipétese
admissivel se o devedor nao conhece os efeitos que decorrem de uma
alienacdo fiducidria? E qual € a relagdo entre esse crime e a apropriagao
indébita, definida como o assenhoreamento fraudulento da propriedade alheia
por quem tem sua posse legitima? Nosso propésito é responder a todas essas
questdes no presente trabalho.

Discutir o mencionado crime € realmente importante na
atualidade: financiamentos e empréstimos, no ambito dos negdcios industriais,
tendem a crescer, provavelmente como resultado da politica econdmica
brasileira. Mais empréstimos significam mais aliena¢des fiducidrias, para
garantir os respectivos créditos; conseqiientemente, haverd mais problemas
penais acerca da temdtica chegando aos tribunais do pais.

Abstract:

In Brazil, legislators commonly insert criminal infractions in no
criminal acts (mainly in commercial, civil or financial acts). This practice is
not recommendable, because legal treatment becomes chaotic; in fact, this is a
hindrance to judges and interpreters when analysing a factual case.

The fiduciary transfer of ownership, a typical Brazilian institute,
shows this kind of trouble. Although established by a financial act (4.728/65),
its legal discipline comprehends a crime, described in that act as a debtor's
fraudulent transferring or burdening of goods after having already transferred
them to the fiducial creditor.

Being the description of this crime not systematic, some doubts
are unavoiable: what is exactly the actus reus? And what about the mens rea
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— is it possible for one to commit this crime unintentionally? Could the
interpreter admit, in this case, mistake of criminal law, or is there another
hypothesis if the debtor does not know the effects of fiduciary transfer? And
what is the relationship between this crime and embezzlement, defined as the
fraudulent conversion of the property of another by one who has lawful
possession of the property? We aim at answering all these questions in this
project.

Discussing the crime mentioned above is really important
nowadays: financings and loans in industrial areas tend to increase, probably
as a result of Brazilian economical policy. The more loans, the more fiduciary
transfers to guarantee credits; consequently, there will be more criminal cases
corcerning this matter arriving to national courts.

Unitermos: Lei n. 4.728/65 - alienagao fiducidria, credor fiducidrio.

I. Introdugao

Embora néo seja recomendével que tipos penais estejam inseridos em
diplomas legais voltados ao tratamento de assuntos diversos, que refujam ao préprio
Direito Penal, essa pritica tem-se tornado comum em nosso pais. Com efeito, hd
infragdes penais previstas, verbi gratia, na Lei n. 8.078/90, que dispde sobre a
protecdo ao consumidor (protecdo essa em seu sentido mais amplo, abrangendo
aspectos civis, mercantis e criminais); na Lei n. 8.069/90, que dispde sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente; na Lei n. 8.245/91, Lei do Inquilinato; e
mesmo no decreto regulamentador da Lei n. 8.212, que trata do custeio da
previdéncia social, 0 que nos causa alguma espécie. Manoel Pedro Pimentel,'

1. Manoel Pedro Pimentel, Direito Penal Econémico, 1* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
pp- 32-36, in verbis:

"A Revolugdo de 1964, que lancou o Brasil em uma nova era, acelerando o processo do
desenvolvimento, teve de pagar o tributo devido pela rapidez com que se operaram as
transformagdoes, especialmente em fungdo da nova filosofia econémico-financeira adotada.

"Vale notar, também, que os juristas ndo estavam adequadamente preparados para
acompanhar o impulso dado nesse campo, em razdo de diversos fatores, mas principalmente pelo
afastamento dos estudos sistemdticos de economia. As Faculdades de Direito sempre mantiveram em
seus curriculos a cadeira de Economia Politica. No entanto, tomando o exemplo da minha geragcao
de estudantes, da década de 40, a formagdo dada nesse setor foi precdria, pois a doutrina ensinada
ainda se baseava no laissez-faire, laissez-passer, com os ingredientes do liberalismo da Adam Smith.

"Ora, coube, entdo, aos economistas, par droit de conquéte, liderar esse importante setor da
Revolugdo que era a edigao das leis criadoras dos instrumentos da nova ordem juridica. Ressentiam-
se, no entanto, da mesma falha de ndo terem recebido adequada formacao para elaborar leis.
Técnicos, precisos, objetivos, falando uma linguagem rica em expressées novas — a que o povo
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cuidando dos crimes econémicos, jd4 nos advertia quanto a isto, evidenciando que
tamanha assistematicidade prejudica o labor dos operadores juridicos, pela
dificuldade em se localizar os diversos preceitos, e também pela prépria técnica
utilizada nas respectivas redagdes, deficientes e lacunosas, como seria de se esperar
quando sdo elaboradas por pessoas pouco afeitas a drea criminal.

Contudo, a Lei n. 4.728/65, diploma de cariter financeiro que
introduziu em nosso ordenamento juridico o controverso instituto da alienacao
fiducidria em garantia, nao logrou desviar-se desse pequeno inconveniente, sendo-
lhe inserto, no art. 66, o § 10: "O devedor que alienar, ou der em garantia a
terceiros, coisa que jd alienara fiduciariamente em garantia, ficard sujeito a pena
prevista no art. 171, §2°, inciso I, do Codigo Penal” Posteriormente, o Decreto-lei
n. 911, que disciplinou os aspectos processuais da figura em tela, trasladou essa
mesma redagdo para o § 8° do art. 66, sem contudo alterd-lo. Embora n3o seja esse o
objetivo da presente exposi¢ao, convém preliminarmente conceituar o instituto sub
foco, o que fazemos nestes termos: a alienagdo fiducidria em garantia é um contrato
dispositivo causal de direito das coisas apto a gerar um direito real de garantia sui
generis (a propriedade fiducidria), pelo qual o devedor fiduciante transfere ao
credor fiducidrio o dominio resolivel de uma coisa mével a titulo de garantia de
uma divida subjacente, conservando porém a posse direta sobre o bem, e apenas
recuperando sua propriedade com o adimplemento de referida divida.

Conhecidos, pois, os caracteres fundamentais da figura em andlise,
retomemos a abordagem penal. Diz o art. 171, § 2°, I, do Cédigo Penal incorrer nas
mesmas penas do estelionato (reclusdo, de um a cinco anos, € multa) quem vende,
permuta, dd em pagamento, em locagdo ou em garantia coisa alheia como prépria.
De imediato, tem-se uma divida: o art. 66, § 8°, da Lei n. 4.728/65 (supratranscrito)

batizou de economés — os economistas se viram na contingéncia de legislar, embora ndo estivessem
preparados para isso.

"No campo especifico da sua ciéncia desenvolveram idéias bdsicas de alto nivel, é forca
reconhecer, impondo-as aos poucos com acentuada determinagdo e organicidade. No entanto, o
fizeram através de leis imperfeitamente redigidas e defeituosamente concebidas, que demandavam
correcoes tdo-logo publicadas. Ao chamado mal do "bacharelismo" sucedeu-se o mal do
“economismo”. Nao raro se constatou que, editada uma lei, tornava-se necessdrio interpretd-la
através de outras normas complementares, sobrevindas sob as formas de regulamentos, instrucées,
avisos e portarias.

()

"Esses defeitos da legislacdo sobre delitos econdomicos, ainda que compreensiveis, sao graves.
Os principios estabelecidos pela dogmdtica penal sao frutos de sazonadas conquistas da ciéncia e
ndo podem ser postergados sem penosas conseqiiéncias de direito.
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emprega apenas os verbos "alienar” e "dar em garantia", e reporta-se ao art. 171, §
2°, 1 do CP, que além desse ultimo apresenta mais outros quatro nicleos: vender,
permutar, dar em pagamento (esses trés passiveis de serem compreendidos no género
"alienar") e dar em locag@o — nesse caso, nao se pode falar em "aliena¢do” Quanto
a elementar "coisa alheia” n@o resta divida de que se amolda 2 situagdo: embora o
fiduciante seja possuidor direto do bem, nio € seu proprietario; o dominio pertence
ao fiducidrio, tratando-se por conseguinte de bem alheio. Porém, a divida persiste:
ha algum crime se o devedor-fiduciante aluga a coisa alienada fiduciariamente a
alguém, como se prépria fosse?

Em verdade, hd duas interpretagcdes possiveis. A andlise literal do art.
66, § 8° permite concluir que o legislador quis apenas sujeitar o infrator as penas do
art. 171, § 2° I do CP ("(...) ficard sujeito a pena prevista no (...)"); assim, a
descrigdo tipica seria aquela presente no préprio § 8°, e ndo a constante do art. 171,
§ 2°. I. Conseqlientemente, haveria apenas dois nicleos para o crime — alienar e dar
em garantia — e a a¢@o de dar em locagdo, prevista no crime de disposi¢ao de coisa
alheia como prépria, ndo estaria abarcada, ndo sendo por isto punivel. Por outro
lado, se o legislador quisesse apenas referir uma pena, poderia té-lo feito diretamente
sem qualquer remissao a outros diplomas; ou ainda, referir-se ao caput do art. 171,
a0 qual afinal vai referir-se o préprio § 2°, I do mesmo artigo. Porém, como nio fez
isto, preferindo reportar-se a uma determinada figura tipica que, ademais, € muito
semelhante a que pretendia apenar, sugere-se que talvez tenha pretendido abranger
todas as condutas relacionadas no art. 171, § 2°, I; os micleos do art. 66, § 8° seriam,
desse modo, meramente exemplificativos.

O Direito Penal, todavia, ameaca diretamente o status libertatis dos
individuos, motivo por que deve ser empregado como ultima ratio do Estado,
aplicando-se estritamente as hipéteses expressas em lei — nulla poena, nullum
crimen sine lege. A hermenéutica diz aplicar-se-lhe, em funcdo dessas

consideragdes, o principio da legalidade estrita,’ noutras palavras, o aplicador deve

2. Tércio Sampaio Ferraz Jdnior, Introdugdo ao Estudo do Direito — Técnica, Decisao,
Dominagdo, 1* ed., Sdo Paulo, Atlas S.A., 1991, p. 134 [sobre o principio da legalidade]: "Para o
enderecado privado dos atos soberanos, significa que sé o que a lei obriga ou proibe deve ser
cumprido: o restante lhe é permitido. Para o emissor de atos soberanos, significa que ndo so deve
fazer ou deixar de fazer apenas o que a lei obriga, mas também que s6 pode fazer o que a lei permite.
E a estrita legalidade. Para que sua agdo ndo fique absolutamente tolhida, quando ndo houver lei
que lhe permita agir, hd o principio da discricionariedade: a lei apenas prescreve os fins a serem
atingidos pelo ato soberano, deixando uma margem de opgdo para a escolha do meio correto. A
discricionariedade, porém, ndo é arbitrariedade, pois o fim estabelecido ndo pode ser ignorado.
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cingir-se estritamente as palavras da lei, e entre uma interpretagdo mais larga e outra
mais estrita, deve optar por essa. Assim, melhor que se tenha por consumado (ou
tentado) o crime previsto no art. 66, § 8° da Lei n. 4.728 apenas em casos de
alienagdo (lato sensu) e dagdo em garantia — a despeito da referéncia ao art. 171, §
2° 1 do CP. Mas, dir-se-ia, essa nao foi a vontade do legislador, como bem se denota
dos indicios consignados no paragrafo anterior; abeberamo-nos entdo, uma vez mais,
na ligdo dos hermeneutas, para dizer que a lei (rectius: a norma juridica), uma vez
editada e vigente, ganha vida prépria, devendo ser interpretada conforme os ditames
da l4gica juridica e da realidade social, e independentemente do sentido que seu
criador intentou imprimir-lhe; esse servird, apenas, como orientagdo exegética. Dai
porque se deve discrepar a mens legis da mens legislatoris; in casu, a opg¢do mais
acertada volta-se a primeira, desconsiderando a ltima.

Com efeito, tipificou-se um novo delito, sem nomen iuris designado na
lei, e integrado na classe dos delitos de fraude; curiosa €, nesse sentido, a sugestdo
de Paulo Restiffe Neto,’ quanto a forma como se deve ler o art. 66, § 8°
acomodando as elementares assistematicamente dispostas a melhor redagao juridico-
penal:

"Disposigdo fraudulenta de coisa alienada fiduciariamente Alienar
o devedor ou dar em garantia a terceiros coisa que jd alienara fiduciariamente em
garantia”

"Pena reclus@o de um a cinco anos, e multa, de Cr$ 0,50 a Cr$
10,00".*

IL. Sujeitos ativo e passivo

Sujeito ativo desse delito serd sempre o devedor fiduciante; e o sujeito
passivo serd o credor fiducidrio, vitima da fraude perpetrada, bem como o

Para exemplificar: s6 se pode prender alguém ou por haver ato delituoso flagrante ou por ordem da
autoridade competente: o ato soberano é vinculado a estrita legalidade (...)."

3. Paulo Restiffe Neto, Garantia Fiducidria, 2* ed., S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 1976, pp.
338-345.

4. A Lei n. 7.209/84 cancelou, na Parte Especial do Codigo Penal e nas leis especiais alcangadas
pelo art. 12 do CP, quaisquer referéncias a valores de multas. Isso atingiu o art. 171, § 2°, I, e atingiria
por conseqiiéncia também a sugestdo propugnada por Restiffe, que para tomar-se impecavel, no
presente contexto, devera ter extirpada de sua redagdo os valores monetdrios designados.



384 Guilherme Guimardes Feliciano

"adquirente” do bem onerado pela propriedade fiduciaria, ou aquele que o recebeu
em garantia, caso esteja de boa-fé, e admitindo-se que o negécio perpetrado entre
esse e o fiduciante tenha apresentado caréter oneroso.

Moreira Alves® aventa a hipétese de que o credor, de posse da coisa
alienada fiduciariamente, tenha-a vendido a terceiro, sem contudo ter-se verificado o
inadimplemento absoluto ou relativo da obrigagao, por parte do fiduciante. Como o
credor, nessas condigdes, ndo dispunha da faculdade de vender o bem, a venda
realizada € ineficaz em relagdo ao fiduciante, que uma vez adimplente recupera a
propriedade ipso iure. Ndo ha ddvidas de que, caso houvesse agido de ma-fé o
credor fiducidrio, teria prejudicado o devedor, fraudando-lhe os interesses de forma
semelhante a prevista no art. 66, § 8° contudo, evidentemente n3o incorreria nas
penas desse artigo, porque ele prevé a hipdtese inversa, na qual atua
fraudulentamente o devedor. Esse preceito mostra-se iniquo em tais circunstincias,
porém nio pode ser estendido de molde a abarcar também o credor que alienar ou
der em garantia coisa alienada fiduciariamente, em sendo adimplente seu devedor.
Novamente, impde-se a interpretagio estrita e gramatical, tdo-cara aos penalistas.

Por outro lado, Moreira Alves € taxativo ao asserir que, nessa mesma
hipétese, "(...) ndo hd que se pretender enquadrar o credor no crime definido no art.
171, § 2° n. I, do Codigo Penal”. H4, porém, uma situagdo em que, a0 nosso sentir,
aquele preceito penal seria aplicdvel. Imagine-se que o credor fiducidrio, ciente de
que a obrigagdo de seu devedor ja havia sido cumprida, venda a coisa que lhe fora
alienada fiduciariamente a um terceiro; imagine-se, mesmo, que por algum motivo
detivesse aquele momento a posse direta sobre o bem. Alegando ser seu proprietario
e valendo-se inclusive da documentagdo pertinente a alienagdo fiducidria antes
avengada para emprestar veracidade as suas afirmagdes, logra vender a coisa aquele
terceiro de boa-fé, sabendo que, desde o adimplemento da divida efetuado pelo
devedor-fiduciante, a propriedade plena da coisa lhe houvera revertido ipso iure.
Agiu dolosamente, intentando fraudar as relagdes mantidas com seu ex-devedor e
com o adquirente de boa-fé; induzindo esse idltimo em erro, ter-lhe-d4 ocasionado
prejuizo patrimonial, tdo-logo o atual proprietdrio venha a apoderar-se do bem que
lhe pertence, e para a alienagdo do qual o ex-fiducidrio n@o estava titulado. Embora

in casu nao incida a regra do art. 66, § 8°, por reportar-se essa ao devedor que aliena
gr P P

5. José Carlos Moreira Alves, Da Alienagdo Fiducidria em Garantia, 3* ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1987, p. 234.
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o bem fiduciado, é perfeitamente admissivel a aplicagao das penas do art. 171, § 2°,1
do CP, a cujo tipo subsume-se a situagdo imaginada: trata-se de um individuo que
dispde de coisa alheia como se prépria fosse; vendera bem que sabidamente ndo
mais lhe pertencia, desde o momento em que seu crédito foi satisfeito. Dessarte,
contrariamente ao que ponderara Moreira Alves, entendemos ser cabivel, nessa
hipétese, o “enquadramento” da conduta do credor no crime definido pelo art. 171, §
2°, I; incabivel, sim, seria aplicar-lhe as san¢des do art. 66, § 8°

I11. Elemento material

O elemento material do tipo consiste em alienar ou dar em garantia,
por qualquer forma, coisa que fora jd alienada fiduciariamente. Como visto, nio
inclui a forma "dar em locag¢do" prevista no art. 171, § 2°, I do CP Porém, o verbo
“"alienar”, particularmente, abrange uma série de condutas, pois significa tornar
alheio, ceder, transferir a qualquer titulo; abrange, por conseguinte, contratos
onerosos e gratuitos, tais como a compra e venda, a doagdo, a dagio em pagamento,
a permuta, etc. J4 o nicleo do tipo "dar em garantia" abarca as situa¢Ges que a
doutrina reconhece como modalidades de comeco de alienag@o: os direitos reais de
garantia. Assim, se o devedor-fiduciante empenha a coisa alienada fiduciariamente,
incorre nas sangdes do art. 66, § 8°; a principio, o0 mesmo ndo pode ser dito acerca da
hipoteca e da anticrese, que por defini¢do legal devem incidir sobre iméveis, o que
as torna incompativeis com a hipétese sub foco, vez que apenas podem ser alienados
fiduciariamente bens méveis (art. 66, caput, da Lei n. 4.728). Nada obstante, a
legislagdo permite que embarcagdes e aeronaves sejam objetos de alienagdo
fiducidria em garantia (cf. art. 48 do DL n. 413/69); tais bens, como se sabe, ndo tém
aptidao para serem empenhados, e sim para serem hipotecados, ex vi do art. 825 do
Codigo Civil ("Sdo suscetiveis dos contratos de hipoteca os navios, posto que ainda
em construgao”) e do art. 138 da Lei n. 7.565/86 (Cddigo Brasileiro de
Aerondutica). Isto significa que, no caso especifico das aeronaves e navios alienados
fiduciariamente, incorre nas penas do art. 66, § 8° da Lei n. 4.728 o devedor-
fiduciante que hipotecar esses mesmos bens. Alids, semelhante assertiva ndo deve
trazer perplexidade, visto que ora se analisam os aspectos penais do instituto; em
sede de Direito Penal, as ficgoes juridicas consagradas pelo Direito Privado nio tém
lugar, pois estd em jogo o bem méaximo do cidad@o, qual seja a sua liberdade. Nao é
por outra razdo que, exempli gratia, a doutrina penal cldssica abomina a idéia de que
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se possa imputar infragdes penais a uma pessoa juridica (com esteio na Teoria da
Ficgdo, pela qual Savigny buscou explicar o fendmeno das pessoas juridicas); as
pessoas morais, como dizem, n3o possuem capacidade de conduta (entendida essa
como o agir/omitir humano), capacidade de culpa ou capacidade de pena. Da
mesma forma, tendem a admitir o furto e o roubo (que por defini¢do tém por objeto
material uma coisa mdvel) de bens que, sob a éptica do Direito Civil, sdo imdveis
por destinacdo ou acessdo. Nessa medida, conclui-se que navios e avides, por
natureza mdveis, devem assim ser considerados na seara do Direito Penal, malgrado
o tratamento que lhes € dado pelos civilistas, equiparando-os para diversos efeitos
aos bens iméveis.

Se o devedor-fiduciante alienar fiduciariamente, por uma segunda vez,
o bem que antes alienara nessas mesmas condi¢des, também estard incurso no
dispositivo sub foco, subsumindo-se sua conduta ao verbo "alienar" ou a locugdo
"dar em garantia" conforme se conceba a propriedade fiducidria como uma mera
propriedade resohivel (art. 647 e 628 CC), solugdo que temos por equivocada, ou
como um direito real de garantia, com maior acerto.

O § 1° do art. 66 dispde que o arquivamento, por cépia ou microfilme,
do instrumento da alienacdo fiducidria no Registro de Titulos e Documentos é
imprescindivel, sob pena de n3o-valer contra terceiros aquela mesma alienagao; em
verdade, esse registro é pressuposto para que se constitua a propriedade fiducidria,
direito real de garantia que somente se conforma quando oponivel perante terceiros
(como, alids, qualquer direito desse gé€nero: ndo se concebe direito real que somente
vincule as partes contratantes). Conseqiientemente, enquanto nao esteja
implementado o referido registro o credor ndo pode ser reputado "proprietdrio
fiduciario"; ainda nio existe, efetivamente, uma propriedade fiducidria, mas apenas a
propriedade plena detida pelo devedor. Indagar-se-ia entdo: se o devedor aliena ou
d4 em garantia a coisa "alienada fiduciariamente” porém antes que se processe O
registro do instrumento respectivo, realiza o tipo do art. 66, § 8°?

Paulo Restiffe Neto,® por nio imputar ao registro a fungao constitutiva
que lhe dd José Carlos Moreira Alves, conclui necessariamente pela afirmativa: "A
lei, como jd vimos, determina o registro 'sob pena de ndo-valer contra terceiro'.
Logo, sem registro valerd entre as partes. Se o devedor, investido na posse do

objeto, imediatamente dele dispuser, antes de efetivado o registro por parte da

6. Paulo Restiffe Neto, Garantia Fiducidria, p. 340.
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financiadora, obviamente responderd pelo delito de 'disposi¢do fraudulenta de
coisa alienada fiduciariamente'".

Corroborando seu entendimento, colaciona acérddo da 2* Céamara
Criminal do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, de 13.12.72, relator o Des. Acécio
Rebougas (in RT 439/361-363), com ementa nestes termos: "Estelionato Venda de
coisa alheia como prdpria  veiculo objeto de alienacdo fiducidria - Novo
certificado obtido pelo réu, ardilosamente, sem reserva de dominio Transferéncia
daquele a terceiro Condenacao mantida Inteligéncia do art. 171, § 2°, n. II, do
Cddigo Penal” [rectius: art. 171, § 2°, n. I]. Assevera o aresto: "Ndo importa que o
titulo s6 viesse a ser registrado depois da falcatrua do apelante. Alids, esta foi tdo-
rdpida que nem se pode atribuir desidia a financeira: 10 dias consumiu o réu desde
a compra até a disposi¢do do veiculo, o que permite assentar a premeditagdo do
golpe. O que é essencial e irremovivel, neste particular, é a ciéncia que o réu tinha
da vinculagdo juridica que ele mesmo assinara. (...) Alids, convém lembrar, a
garantia da financiadora contra o creditado se inscrevia idoneamente no proprio
titulo de emissdo da firma vendedora, ou seja, na nota fiscal e na declaracao de
venda, a vista do que o licenciamento policial necessariamente consignaria a
restric@o de dominio resultante da alienacdo fiducidria. Foi para eliminar tal
empecilho que o réu langou mdo de documentos adulterados”

O animo de adulterar documentos, in casu, tornou patente o dolo do
agente, e de fato estariam presentes todos os elementos do tipo, inclusive o subjetivo
(dolo), ndo fosse pela auséncia de um deles, o que nos conduz a uma solugéo diversa
da alvitrada por Restiffe e pelo Des. Acédcio Rebougas. Trata-se do elemento
normativo do tipo, objeto de nossa anélise seguinte.

IV. Elemento normativo

O tipo penal formulado pelo § 8° do art. 66 — com técnica deficiente,
repita-se — apresenta, entre suas elementares, um fator de complicagio, sobretudo
para a atividade do aplicador da lei. Apés mencionar o sujeito ativo do crime (o
devedor) e designar o chamado objeto material do crime (apenas pelo substantivo
"coisa"), o tipo busca circunscrever a amplitude dessa ultima designagdo,
estabelecendo tratar-se de "coisa" ja alienada fiduciariamente em garantia. Isto traz
alguma dificuldade ao intérprete, exigindo conhecimentos estranhos ao Direito
Penal, a partir dos quais deverd ele reconhecer a ocorréncia de uma alienagdo
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fiducidria em garantia, no caso concreto. Em outras palavras, o intérprete devers
dizer se houve uma alienagio fiducidria do que se pressupde seja o objeto material
do crime; deverd dizer, ainda, a partir de quando se tinha consubstanciado essa
alienacdo, pois o elemento temporal, aqui, implicard o reconhecimento de um crime
ou a verificagdo de um irrelevante penal. Em alguns crimes, com efeito, muito pouco
se exige do intérprete: basta uma constatagdo empirica, e ter-se-a por consumado o
delito. Assim, por exemplo, o art. 121 do Cédigo Penal: "matar alguém” A morte
tem uma dimensdo naturalistica, que refoge as elucubracdes interpretativas do juiz:
ou a vitima estd morta, ou nao-estd. A constatacio do evento morte evoca
conhecimentos de Medicina Legal, e ndo estritamente juridicos; tem cardter
empirico, e se consubstanciard em um laudo necroscépico (exame de corpo de delito
— art. 158 e ss. do Cédigo de Processo Penal). A atividade intelectiva do intérprete
ndo atuard nesse particular. Noutros crimes, porém, cabe ao juiz avaliar se, in
concreto, manifestou-se uma dada circunstancia erigida pelo tipo penal como sua
elementar; s3o circunstdncias desprovidas daquela dimensdo naturalistica, e
insuscetiveis de constatagdo empirica. Normalmente serdo conceitos juridicos, ou
standards, ou mesmo caracteristicos morais, cuja afericio depende tinica e
exclusivamente da atividade interpretativa do magistrado. A ele caberd pesar os
diversos fatores envolvidos, e decidir pela presenca ou nido da elementar. H4d
inimeros exemplos de crimes que possuem, em suas descri¢des tipicas, elementares
desse jaez; célebres sdo os arts. 215 e 216 do Cédigo Penal (posse sexual mediante
fraude e atentado ao pudor mediante fraude), que reportam-se a figura da "mulher
honesta" verdadeiro standard juridico cuja presenga deverd ser aferida pelo
intérprete no caso concreto. Naturalisticamente, ndo hd como apreender a
"honestidade” de uma mulher, j4 que esse conceito ndo se prende a idéia da
virgindade, embora com ela guarde eventuais relagdes. Também o § 8° do art. 66 da
Lei n. 4.728 apresenta essa espécie de elementar: a alusdo a coisa alienada
fiduciariamente em garantia exige do magistrado que reconhega, na situagio sub
judice, a configuracdo de uma alienagdo fiducidria em garantia, bem como o0
momento em que se perfez. Para esse mister, lancard mao de informagdes hauridas
nos dominios do direito privado.

Pois bem: essas elementares, cuja afericdo pressupde a atividade
intelectiva e o conseqiiente juizo de valor do intérprete, sdo chamadas de elementos
normativos do tipo. Sua presenga nao é necessdria em toda e qualquer descrigdo

tipica, a diferenca do que se dd com os elementos material (conduta) e subjetivo
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(dolo ou culpa); percebe-se, alids, que geram maior complexidade para o labor do
intérprete, tal qual salientado. Por isto, alguns autores, sobretudo os mais antigos,
denominavam de tipos anormais aqueles que contivessem elementos normativos,
contrapondo-os aos tipos normais, que deveriam trazer apenas a descrigdo dos
elementos materiais do crime, sem qualquer meng¢dao a antijuridicidade ou a
culpabilidade, e sem o emprego de elementares normativas. Bettiol opunha-se a
proliferagdo dos tipos anormais, justamente por alargarem os poderes discricionérios
do juiz, concedendo maior elastério as figuras delituosas. José Frederico Marques,
amparando-se em Mezger, bem define o que sejam esses elementos normativos:’ "Os
elementos normativos que muitas vezes se juntam ao tipo, sdo aqueles componentes
do tipo que exigem, para sua verificacdo in concreto, um juizo de valor dentro do
proprio plano da tipicidade. Dai a licao de Mezger que se segue: 'Enquanto os
elementos objetivos e subjetivos dizem respeito as partes integrantes do tipo
penal fixadas pelo legislador descritivamente como determinados estados e
processos, corporais e animicos, e, em conseqiiéncia, hdo de ser verificados caso
por caso pelo juiz, cognitivamente, — nos elementos tipicos "normativos" cuida-se
de pressupostos do injusto tipico que podem ser determinados tdo-sé mediante

"

especial juizo de valor da situacdo de fato'". Os elementos normativos, ainda
segundo 0 mesmo autor, podem referir-se: a antijuridicidade ("indevidamente" —
arts. 151; 192, I; 193, VII do CP; "sem justa causa" — arts. 153; 154; etc.;
"fraudulentamente” — art. 177); a termos e expressdes propriamente juridicos
("documento”; "funciondrio"; "fungdo piblica"; “coisa alheia mdvel"; “alienara
fiduciariamente em garantia" — art. 66. § 8° da Lei n. 4.728); a termos e expressdes
extrajuridicos ("mulher honesta"; "saide"; "dignidade"; "decoro"; etc.)
Demonstrado, por todo o dito, que o art. 66, § 8° contém um elemento
normativo, explicam-se os motivos de nossa divergéncia para com Restiffe Neto e
Acicio Rebougas. Entendem esses juristas, insistimos, que o arquivamento do
instrumento da alienagdo fiducidria no Registro de Titulos e Documentos nao tem
cardter constitutivo, mas apenas probatdrio. Nés, porém, desposamos opinido

diversa; entendemos, com Moreira Alves,® ser esse registro dotado de propriedades

7. José Frederico Marques, Tratado de Direito Penal, 2* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1965, 2° v., pp.
72-73.

8. José Carlos Moreira Alves, Da Alienacdo Fiducidria em Garantia, 3* ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1987, p. 173: "Com efeito, ela [a propriedade fiducidria] nasce tdo-somente do
arquivamento, no Registro de Titulos e Documentos, do contrato de alienagdo fiducidria em
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constitutivas, pela propria natureza dos direitos reais. Com isto, e admitindo-se que
“coisa jd alienada fiduciariamente” seja coisa sobre a qual j4 incida o direito de
propriedade fiducidria, ndo € possivel sustentar que, antes das formalidades do
registro, exista um bem mdvel alienado fiduciariamente. Existe, sim, um bem mével
em vias de ser dessa forma alienado, e um instrumento, piblico ou particular, que
documenta esse negécio juridico; a propriedade fiducidria, porém, somente surgir4,
oponivel erga omnes, com o arquivamento da documentagdo no Registro de Titulos
e Documentos. Antes disto, hd um contrato (ou cldusula) de aliena¢ao fiducidria em
garantia, mas ndo uma coisa alienada fiduciariamente; € o que verifica, mutatis
mutandi, quando um imével € vendido, sem que a escritura piblica de transmissio
dominial seja conduzida ao Cartério de Registro de Iméveis da respectiva
circunscri¢do: hd o contrato de compra e venda do bem de raiz, mas nao hid
efetivamente um imével alienado, eis que o mesmo ainda pertence aquele que o
vendera. Dessarte, anteriormente ao registro, ndo se verifica in concreto a elementar
normativa do § 8° do art. 66; conseqiientemente, pelo principio da tipicidade penal,
ndo se consuma o crime ai previsto. O elemento normativo, ji o dissemos, exige a
valoracao do intérprete; e, valorando-o por intermédio das informacgdes até aqui
acostadas, nao hd como encampar a tese de Restiffe e Acécio Rebougas, que se nos
assemelha tecnicamente equivocada.

Nada obsta, porém, que o devedor, em tal conjuntura, seja denunciado
por infragcdo ao art. 171 caput do CP, eis que obteve para si vantagem ilicita, em
prejuizo alheio (do credor), empregando meio fraudulento (alimentou as expectativas
do credor, no sentido de tornd-lo proprietdrio fiducidrio, a0 mesmo tempo em que
iludiu o terceiro adquirente, ndo-mencionando o compromisso firmado com seu
credor acerca do bem que negociara).

garantia, como o demonstramos largamente no n. 10 deste livro. Portanto, a propriedade fiducidria
é sempre convencional. Nao hd propriedade fiducidria legal ou judicial.
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V. Objetividade juridica

A objetividade material j4 foi aqui mencionada: trata-se da coisa
alienada fiduciariamente. J4 a objetividade juridica designa o bem juridico
penalmente tutelado por intermédio da norma incriminadora. In casu, como se trata
de um delito de fraude, o interesse juridicamente tutelado é a inviolabilidade
patrimonial e a boa-fé nas relagdes juridicas, essa tltima considerada nao apenas em
seu aspecto individual, mas sobretudo enquanto inspirada pelo interesse piblico de
reprimir as fraudes causadoras de dano alheio.’ Buscando uma maior especificidade,
podemos dizer que a objetividade juridica encontra-se na tutela patrimonial do
credor-fiduciante e na lisura das relagdes entre fiducidrio e fiduciante. Restiffe'®
expende um conceito analitico: impedir a frustragdo da excussdo real em caso de
mora ou inadimplemento do devedor, para que o credor encontre o objeto e sobre ele
exerca o direito de propriedade.

No esteio da observacdo supratranscrita, da lavra de Magalhdes
Noronha, sobre a primazia do interesse publico na repressdo as fraudes, cabe
proceder a uma oportuna consideracdo. A conduta tipica de art. 66, § 8° pode ser
realizada, sem que haja qualquer prejuizo para o credor-fiducidrio. Assim serd se,
por exemplo, o credor-fiducidrio for pontual e adimplente, pagando a totalidade das
parcelas devidas, malgrado tenha jd alienado o bem entregue em garantia fiducidria.
A despeito da plena satisfacdo do crédito do fiducidrio, que ipso iure extingue a
propriedade fiducidria, o delito consumou-se ¢ deverd ser punido. Pouco importa a
inexisténcia de lesdo patrimonial pois, como dito, essa ndo é a unica objetividade
juridica do delito: impde-se ainda a tutela da boa-fé nas relagdes juridicas, cuja
manutencado € de interesse piiblico. Nesse sentido as palavras de Manzini, lembradas
por Noronha: "O crime de estelionato ndo é considerado como um fato limitado a
agressdo do patriménio de Ticio ou de Caio, mas antes como manifestacdo de
delingiiéncia que violou o preceito legislativo, o qual veda o servir-se da fraude
para conseguir proveito injusto. (...) O estelionatdrio é sempre um criminoso (...)
porque sua agdo ¢é, em qualquer caso, moral e juridicamente ilicita.” Mutatis
mutandi, o mesmo raciocinio aplica-se a disposi¢do fraudulenta de coisa alienada

fiduciariamente.

9. Cf. Magalhdes Noronha, Direito Penal, 5* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1969, 2* v., pp. 359-360.
10. Paulo Restiffe Neto, Da Garantia Fiducidria, p. 341.



392 Guilherme Guimardes Feliciano

Por outro lado, ademais, causas justificativas ou dirimentes devem ser
previstas expressamente na lei; e tal ndo é o caso da pontualidade ou do
adimplemento, na hipétese sob andlise.

VI. Elemento subjetivo

Os crimes de fraude em geral nao admitem culpa, jd que o intento de
enganar deve ser consciente, ¢ voltado finalisticamente a obtengdo de vantagens.
Assim, tanto a figura do art. 66, § 8° da Lei n. 4.728 quanto a do art. 171, § 2° I do
CP admitem apenas o dolo como elemento subjetivo do tipo.

Restiffe Neto postula haver ai "dolo especifico” consistente na
vontade livre e consciente dirigida a prética da agdo incriminadora. Ora, isto € o dolo
genérico, na terminologia dos cldssicos; enganou-se Restiffe no emprego da
nomenclatura. Alids, ndo € possivel que um crime envolva apenas dolo especifico,
pois que esse representa uma intengdo que se acha fora dos atos externos de
execucdo do crime;'' o dolo na realizagdo desses atos externos, todavia, estd sempre
presente, enquanto dolo genérico.

Inobstante, Noronha realmente entende haver no estelionato dolo
especifico (a doutrina mais recente denomina-o elemento subjetivo do injusto),
manifestado na intenc¢@o de o agente tornar-se "dono" da vantagem, consegui-la para
a submeter ao seu poder. Obtém a vantagem (dolo genérico), para assenhorear-se da
mesma (dolo especifico). E o agente deve ter consciéncia da ilicitude da
desvantagem (o que se nos assemelha, mais propriamente, um elemento da
culpabilidade, com arrimo na ciéncia penal moderna, que identifica nessa categoria
juridico-penal trés elementos: a imputabilidade, a exigibilidade de conduta diversa e
a potencial consciéncia da ilicitude).

Parece-nos que esse dolo especifico deva ser perquirido pelo julgador
também nos tipos previstos no art. 66, § 8° da Lei n. 4.728 e no art. 171, § 2° I do
CP. Para condenar o devedor- fiduciante n3o bastard verificar sua intengdo de
realizar a conduta proibida (dispor da coisa alienada fiduciariamente); paralelamente
a isto, dever-se-a detectar ainda o dolo especifico de assenhorear-se da vantagem
ilicita que decorrera da operagao fraudulenta. Com esses expedientes, evita-se a

condenagdo de incautos que nao compreendem a natureza do negdcio juridico

11. Magalhaes Noronha, Direito Penal, 2° v., p. 372.
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celebrado, e acreditam ter ainda a livre disponibilidade do bem, jd que lhe mantém a
posse direta. Considerar integrada a conduta tipica em casos que tais, e remeter a
defesa do incauto 2 alegacio de erro de proibi¢do (art. 21 do CP), seria dificultar-lhe
tremendamente essa defesa, em face do principio estabelecido na primeira parte do

art. 21, caput ("O desconhecimento da lei € inescusdvel").

VII. Consumag3o e tentativa

Sua verificac@o a principio ndo ofereceria dificuldades, ndo fosse pelo
elemento normativo do tipo. Diz Restiffe: "Consuma-se o delito no momento da
alienagdo fraudulenta do objeto ou da sua nova oneragdo em garantia. "Aqui
evidentemente ndo se deve aguardar eventual registro (da aliena¢do ou oneragao
fraudulenta) para que se tenha por consumado o delito, até porque um tal registro
ndo seria efetuado pelo oficial publico, ao constatar o registro anterior da alienagio
fiducidria. Basta a mera avenga com terceiro, no sentido de se alienar ou dar em
garantia a coisa alienada fiduciariamente, e opera-se a consumacgdo delitiva. A
intencdo de fraudar e os atos executorios efetuados nesse sentido sao suficientes para
a configuragdo do crime. O legislador de 1969 que, reitere-se, ndo era afeito a
técnica juridico-penal, ndo foi suficientemente cuidadoso ao redigir o tipo, fazendo-o
de forma condendvel. O § 8° diz: "O devedor que alienar, ou der em garantia a

terceiros, coisa que jd alienara fiduciariamente (...)" (grifamos). Se o bem fora
alienado fiduciariamente em garantia, o devedor-fiduciante detém apenas uma
expectativa de direito; a propriedade em si pertence ao fiducidrio. Se ninguém pode
transmitir mais direitos do que tem (nremo ad alium plus iuris transferre potest quam
ipse habet), obviamente o devedor ndo poderd “alienar” ou "dar em garantia" a coisa
sob garantia fiducidria. Dai porque nio se deve esperar, para a consumacgio, a
formalidade do registro, que em tese seria exigivel em alguns casos, para a alienagdo
ou dagdo em garantia do bem (verbi gratia, na alienagio de veiculo automotor, que
deve ser comunicada ao Detran para que se proceda a expedicdo de novos
documentos — C.R.V e CR.L.V — em nome do novo titular; ou imaginando-se
que a oneragdo fraudulenta seja ultimada como uma nova alienacdo fiducidria em
garantia): juridicamente, essa aliena¢ao ou dacio jamais se operard. A consumagao,
frisamos, dar-se-4 com a intenc¢do de fraudar aliada a atividade material tendente a

consecugdo da fraude, e nada mais.
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Por outro lado, ainda que presentes esses dois requisitos, ndo haverd
consumacao, se o elemento normativo ainda néo estiver integrado — ou seja, se o
instrumento da alienagdo fiducidria original ainda ndo houver sido arquivado no
Registro de Titulos e Documentos. E o que vimos linhas acima. Temos aqui, por
conseguinte, um género delitual que raramente tem guarida nos ordenamentos
juridicos em geral: trata-se de um crime concursual, isto é, de um crime que
necessita, para a sua configuracdo, da concorréncia de fato(s) exterior(es) a sua
descrigdo tipica.'* O exemplo usualmente empregado para a ilustracdo desse género,
no Brasil, remete-nos ao DL n. 7.661/45 e aos crimes falimentares, descritos nos
arts. 186 a 190 daquele diploma, € que para se consumarem pressupdem a
decretacdo da faléncia do devedor, ainda que ulteriormente a realizagdo da conduta
tipica (dai se falar em crimes pré-falimentares e pds-falimentares); assim, e.g., a
irregular escrituragdo dos livros comerciais, por si s6, ndo configura infragio penal
alguma, a ndo ser que o comerciante venha a ter sua faléncia decretada: nessas
condi¢des, e unicamente nelas, terd perpetrado um crime falimentar. Ora, o art. 186,
VI, 2* parte, que versa esse delito, ndo faz qualquer mengdo ao fato da faléncia, ao
descrever a conduta tipica reprovada; a doutrina, porém, € unidnime em asserir que
apenas estard consumado o crime falimentar si et quando o devedor comerciante vier
a falir, por forca de declaracdo judicial — fato esse que ndo integra o tipo legal, mas
que concorre com ele, para que se tenha configurado o ilicito penal. Pois bem: com
igual razdo, também o delito de disposi¢do fraudulenta de coisa alienada
fiduciariamente pertence ao género dos crimes concursuais, em funcao do elemento
normativo que seu tipo contém. Alienagdo fiducidria em garantia somente haverd
com o registro do respectivo instrumento; e esse registro, embora nao constante do
tipo legal sub foco, é conditio sine qua non para que haja a disposi¢ao fraudulenta de
um objeto efetivamente alienado em fidiicia. Dessarte, para a consumagdo do delito
previsto no art. 66, § 8° da Lei n. 4.728 deve concorrer o fato do arquivamento do
instrumento contratual no Registro de Titulos e Documentos; essa assertiva
inconteste, que aparentemente nio fora ainda alvitrada pela doutrina pdtria, pde
termo ao isolamento dos crimes falimentares enquanto insertos na categoria dos

12. Manoel Pedro Pimentel, Legislacdo Penal Especial, 1* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1972, p. 83: "Chamam-se crimes concursuais aqueles que concorrem com outro ou outros fatos
Jjuridicos estranhos a esfera do Direito Penal, incluindo-se entre eles, sem divida, o crime
falimentar.”
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crimes concursuais: doravante, deverd figurar ao seu lado o crime de que ora nos
ocupamos.

A tentativa é perfeitamente admissivel, na medida em que diversos
atos deverdo ser executados até que o terceiro seja convencido pelo fraudador, e até
que os atos materiais finais da alienagdo ou dag¢do em garantia fraudulenta se
implementem. Ndo atingida a fase final, em que devedor-fiduciante e terceiro
assentem na alienac¢do ou dagdo em garantia, eis que interrompida por circunstincias
alheias 4 vontade do agente, tem-se a tentativa (art. 14, II CP).

VIIIL. Co-autoria e participagdo

Em Direito Penal, autor é quem executa a agao expressa pelo verbo
tipico da figura delituosa (S. Soler, Derecho Penal). Outrossim, co-autores sio
aqueles que, com unidade de designios, executam conjuntamente a agdo (ou
omissdo) prevista no micleo do tipo, isto é, o verbo integrante da figura tipica. A
participagdo, porém, tem cardter acessério em relacdo a conduta tipica; o
participante simplesmente colabora com o autor (ou co-autores) na realizag¢do do tipo
penal, sem entretanto praticar ele préprio condutas previstas na figura tipica.
Frederico Marques13 considera haver, in casu, o que denomina co-delingiiéncia
eventual: embora se verifique a participacdo de mais de uma pessoa para a pratica de
um crime, nem todas cometem atos previstos como tipicos, na descrigdo legal da
regra preceptiva. Os que ndo executam a a¢io ou omissao consubstanciadas no tipo,
mas concorrem para o crime de qualquer modo (cf. art. 29 CP), realizam uma
conduta que a principio seria penalmente irrelevante, mas que se torna relevante em
virtude de um enquadramento de subordinagd@o ampliada: a norma do art. 29, dita
norma de extensdo, transforma em tipica uma conduta de per si atipica.

Essa introdug@o se fez necessaria para que pudéssemos, nesse interim,
uma vez mais contraditar o posicionamento de Restiffe Neto, a respeito do tema em
andlise. Na verdade, poucos autores preocuparam-se com a abordagem dos aspectos
penais da alienagdo fiducidria em garantia, o que nos obriga a lidar com um cabedal
limitado de consideragbes a respeito; dai insistirmos na andlise da obra de Paulo
Restiffe, autor que se debrugou com particular atencdo sobre a temdtica criminal da

13. José Frederico Marques, Tratado de Direito Penal, 2° v., p. 306-307.
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alienagdo fiducidria. Assevera ele,' no tépico "co-autoria” que se o devedor nio-
oculta a circunstancia de subsistir o gravame da alienagao fiducidria em garantia, e o
adquirente aceita conscientemente adquirir o objeto ou recebé-lo em garantia, estar4
incorrendo no delito do art. 66, § 8° em co-autoria. Aqui reside o engano do nobre
jurista. H4, sem divida, concurso de agentes; porém, ndo na modalidade da co-
autoria, como pretendido, mas na modalidade da participacao. Ocorre que o terceiro
de ma-fé, na hipdtese aventada, nao realiza nenhum dos niicleos do tipo previstos no
art. 66, § 8° (alienar / dar em garantia); antes, adquire ou recebe em garantia (melhor
seria dizer pretende adquirir ou receber em garantia, visto que a alienagdo ou a
dacdo em garantia sdo impossiveis, como dito supra), fatos que configurariam
irrelevantes penais, ndo fosse a norma de extensao do art. 29 do Cédigo Penal. Como
colaborou para a consecugao do crime, responderd pela consumagao desse, mas serd
apenado na medida de sua culpabilidade (art. 29, CP, in fine). O terceiro de ma-fé
deixa de ser sujeito passivo, e passa a ser participe.

A mesma conclusio chegamos, alids, pela exegese do art. 31 do
Cddigo Penal, atinente a alguns casos de impunibilidade: "O ajuste, a determinacdo
ou instigacdo e o auxilio, salvo disposi¢do expressa em contrdrio, ndo sdo punivelis,
se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado” Entendemos, com respaldo na
doutrina,’” que as hipéteses de co-delingiiéncia mencionadas — ajuste,
determinag3o, instigag@o e auxilio — sdo auténticas situagdes de participagdo de um
agente no delito perpetrado por outro, esse sim executor do ilicito penal,
determinado, instigado ou auxiliado que fora pelo primeiro, ou ainda mediante ajuste
com ele. Conforme o magistério de Paulo José da Costa Jinior,'® ajuste é o pactum
sceleris, é o acordo que fazem previamente os agentes, visando a prética do crime;
ora, é exatamente 0 que se observa no contexto sob andlise: o alienante fiduciante (o
autor da conduta incriminada pelo § 8° do art. 66) e o pretenso adquirente (participe
nesse mesmo delito) ajustam a consecugdo da fraude, eis que fora esse ultimo
previamente cientificado da condigdo do bem que tencionava possuir. Ajuste, pois, €
portanto participagdo do terceiro adquirente; e nao co-autoria.

14. Paulo Restiffe Neto, Garantia Fiducidria, p. 342.

15. Damisio Evangelista de Jesus, exempli gratia, ao comentar o art. 31 do Cédigo Penal, inicia
sua exposi¢do com um primeiro titulo: "Participacao impunivel” Cf. Damdsio E. de Jesus, Cddigo
Penal Anotado, 4* ed., Sao Paulo, Saraiva, 1994, p. 117.

16. Paulo José da Costa Jinior, Comentdrios ao Cédigo Penal, 1* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1986,
v. 1, p. 237.
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Co-autoria, propriamente, ocorrerd em situagdes menos encontradigas.
Um exemplo que nos vem i mente: determinada sociedade comercial, gerida por
dois sécios que administram-na sem qualquer outra ingeréncia, adquire bem
mediante financiamento, aliena-o fiduciariamente a financeira a que recorrera e, apés
constituida a propriedade fiducidria sobre o objeto, busca aliend-lo a terceiro, ou da-
lo em garantia. Em verdade, a pessoa juridica incorreu no tipo da disposi¢ao
fraudulenta de coisa alienada fiduciariamente, porque com ela negociara a sociedade
financeira. Contudo, pessoas juridicas ndo podem ser condenadas penalmente,
porque nao sio aptas ao cometimento de crimes. Assim, o delito deverd ser imputado
aos sdcios-gerentes, que conscientes da ilicitude do fato e desejosos de sua
realizagdo, agiram dolosamente na perpetracao da fraude. Como dividem os poderes
de gestdo, a decisdo de alienar ou dar em garantia o bem fiduciado é da
responsabilidade de ambos; em ultima andlise, ambos alienaram ou deram em

garantia esse bem, havendo delinqiiido, portanto em co-autoria proprio sensu.

IX. Apropriagdo indébita

Embora esse delito ndo esteja referido na Lei n. 4.728 ou no DL n.
911, a doutrina reiteradamente tem feito alusdo ao mesmo. O caput do art. 66 da Lei
n. 4.728 prevé que o fiduciante responderd, perante o fiducidrio e a sociedade, por
todas as responsabilidades e encargos que lhe incumbirem, conforme a lei civil e
penal. Quanto as responsabilidades penais, resta saber se outras figuras penais,
previstas no CP, podem com certa freqiiéncia ser realizadas pelo devedor-fiduciante
enquanto tal, ou seja, no ambito das relacdes fiducidrias em que estd inserido e por
intermédio das prerrogativas de que estd investido nessa qualidade. A parte final do
art. 66 caput elimina qualquer obsticulo a imputagdo de outros crimes, que nio o do
§ 8°, ao fiduciante.

Raciocinando por esse viés, concluiram os autores que a apropriacao
indébita, tal como prevista no art. 168 do Cédigo Penal brasileiro, poderia ser
imputada ao devedor-fiduciante com grande propriedade, desde que esse se
apropriasse do bem alienado fiduciariamente, tomando-o como seu, embora sem o
objetivo de aliend-lo a outrem ou di-lo em garantia. Com efeito, reza o art. 168:
"Apropriar-se de coisa alheia mdvel, de que tem a posse ou detengdao. Pena
reclusdo, de um a quatro anos, e multa". O devedor-fiduciante, sem sombra de

dividas, tem a posse direta e desvigiada da coisa alheia mével; o cardter em
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destaque permite concluir que se o fiduciante dela se apropria, incorre na figura
tipica do art. 168 CP (e ndo na figura do art. 155 CP — furto — pois nessa, embora
se admita que o agente tenha jd previamente a posse sobre a res furtiva, exige-se, sob
pena de desfiguracao do crime, que uma tal posse seja vigiada: verbi gratia, comete
furto e ndo apropriagdo indébita o individuo que pede ao empregado de uma loja
determinado objeto sob o pretexto de querer examini-lo, evadindo-se com o bem
solicitado tdo-logo esse lhe seja entregue, inadvertidamente, pelo empregado).

Importa observar que, nessa hipétese (apropriacdo indébita), o
momento do dolo € conseguinte a prestagao causativa da vantagem ilicita (no caso, a
assungdo da posse direta sobre o bem, pelo devedor); inicialmente, recebe em
confianca o bem alienado fiduciariamente, e mais tarde pretende inverter o titulo de
sua posse, apropriando-se da coisa. Observe-se também o trago tipicamente
fiducidrio nessa modalidade de negdcio juridico, despontando com nitidez em meio
aos aspectos penais do instituto (o que deve ser realgado, para que sobre isto
ponderem os que negam qualquer cardter fiducidrio a alienac@o fiducidria em
garantia....). Ademais, essa localiza¢cdo do momento do dolo € valiosa, porque se um
tal momento € anterior ao erro do sujeito passivo (nessas circunstincias a conduta do
fiducidrio passa a ser verdadeiramente um erro, ao qual fora induzido pelos ardis do
fiduciante), determinante da prestacdo causativa da vantagem ilicita, temos ndo mais
uma apropria¢ao indébita, mas um estelionato.

Além do caput do art. 168, pode-se antever, outrossim, a aplicacdo de
uma das causas de aumento de pena desse mesmo dispositivo, mais especificamente
aquela prevista no inciso I de seu § 1°. Lé-se af que a pena é aumentada de um terco,
quando o agente receber a coisa em depdsito necessdrio. O depésito da Lei n. 4.728
ndo tem cardter consensual, podendo ser considerado como um efeito legal da
propriedade fiducidria; essa, em relagdo aquele, terd a qualidade de um ato juridico
stricto sensu. Esse depdsito € uma decorréncia direta da lei, e opera-se
necessariamente toda vez que credor e devedor derem causa ao surgimento da
propriedade fiducidria; por isto, caracteriza-se como um depdsito necessario. A
figura do depdsito necessdrio compreende o depdsito legal (fazendo-se em
desempenho de obrigacdo legal, como é o caso) e o miserdvel ("miserable
depositum”, efetuando-se por ocasido de alguma calamidade piblica, como um
incéndio ou inundag¢io), como se depreende do art. 1.282, I e II, do Cédigo Civil. A
lei penal abrange essas duas modalidades, portanto abarca a hipétese do depdsito
legal criado pela Lei n. 4.728/65, com as alteragdes do DL n. 611/69.



Aspectos penais da alienagdo fiducidria em garantia 399

Dessa maneira pensam, entre outros, Ramagem Badar6'” e Paulo
Restiffe Neto. Esse ultimo, referindo-se ao bem alienado fiduciariamente do qual
pretende apossar-se o credor para excutir a garantia, assevera: "Sonegando-o [0
fiduciante], sem motivo justo, a permanéncia em seu poder configura o delito de
apropriagdo indébita de coisa alheia ao mdvel de que tinha posse em razdo de
depdsito necessdrio.”

Ramagem Badar6'® observa ainda que também o credor fiducidrio
pode ser autor do delito de apropriagdo indébita, embora apenas excepcionalmente.
Ocorre que o fiducidrio ndo € titular pleno e efetivo de uma propriedade, diz; tem ele
a propriedade da coisa alienada apenas para fins de garantia. Somente no momento
em que se realiza a condicio iuris resolutiva do contrato de alienacdo fiducidria (a
satisfacdo do crédito), deixa de ser o titular dessa propriedade que lhe fora dada em
garantia; e somente entdo, segundo Badard, pode haver a tipificagdo da apropriagao
indébita por parte do credor fiducidrio, desde que esse se recuse a devolver a coisa
mével ao fiduciante, com o fito de té-la ou usd-la como prépria. Se, porém, tratar-se
de simples procrastinagao, sem o animus de assenhorear-se do objeto, ndo hd
apropriacao indébita por auséncia do elemento subjetivo, mas apenas mero
inadimplemento de obrigagdo contratual. Ramagem Badar6 n3o tece maiores
comentdrios sobre seu exemplo, o que geraria uma certa perplexidade se
considerarmos que a posse direta do bem remanesce com o fiduciante, e ndo com o
fiducidrio. Porém, podemos imaginar a hipétese em que o credor requisita a posse
direta da coisa para a excussdo de sua garantia, a0 que nao resiste o devedor,
entregando-a sem maiores objegdes; logo a seguir, porém, purga a mora e satisfaz o
crédito, revertendo-se ipso iure a propriedade do objeto para ele, devedor. Se, nesse
caso, o credor — que agora detém a posse direta sobre a coisa — dela vem a
apropriar-se, negando-se a devolvé-la ao seu legitimo proprietério, incorre nas penas
do art. 168 caput do Cé6digo Penal (sem nenhuma causa de aumento especifica,
porém). Nesse contexto, portanto, é de todo admissivel o comentdrio de Ramagem
Badar6, a que nos reportamos.

17. Ramagem Badaré, Fisionomia Civil, Processual e Penal da Alienacdo Fiducidria em
Garantia, 1* ed., Sao Paulo, Juriscrédi, 1972, p. 154.

18. Ramagem Badard, ob. cit., pp. 162-163.
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X. Conclusio

Os aspectos penais do instituto ndo apresentam grande dificuldade
para o estudioso. Embora com técnica deficiente, e inserido em legislagdo que nio
cuida especificamente da tematica penal, o § 8° do art. 66 (Lei n. 4.728) estabeleceu
um novo tipo penal, diverso inclusive daquele que aponta como paradigma (art. 171,
§ 2° I do Cédigo Penal), até porque esse dltimo preceito abarca condutas ndo-
mencionadas no primeiro dispositivo (v.g., dar em locag#o).

Divergindo de Paulo Restiffe Neto e outros, entendemos que a
alienagdo ou dagdo em garantia de objeto destinado a alienagdo fiducidria em
garantia, antes que se lhe arquive o contrato no Registro de Titulos e Documentos,
ndo configura o crime previsto no art. 66, § 8°; fundamentamos essa posi¢ao com
fulcro na expressdao "que j4 alienara fiduciariamente”, elemento normativo do tipo,
que nao se teria verificado na hipétese em tela: sem o registro constitutivo, nao ha
propriedade fiducidria, e portanto inexiste ainda a alienag@o fiducidria em garantia
da coisa, propriamente dita. O que hd € apenas o titulo apto a realizd-la. Dessarte, a
consumacdo do delito pressupde o registro do contrato de alienagio fiducidria (ou
daquele que contenha cldusula que a preveja), sem o qual ndo ocorrera. Trata-se, por
conseguinte, de um delito concursual, como quer a doutrina penalista: para a
consumagao delitual, exige-se a configuracdo de um fato qualquer ndo inserto no
tipo penal, mas que € seu pressuposto légico. O exemplo cldssico dessa modalidade
de delito pode ser encontrado na Lei de Faléncias: s6 ha crime falimentar, se houver
faléncia decretada; nao configurado esse fato, a escrituragdo irregular dos livros
comerciais, v.g., € um irrelevante penal (cf. art. 186, VI, segunda parte, do DL n.
7.661/45).

Por outro lado, cumpre-nos esbogar, a guisa de conclusdo e em tragos
largos, o panorama completo em que estd inserto o instituto da alienac¢io fiducidria
em garantia, para que se possa entao conjecturar sobre suas reais perspectivas. Deve-
se ter em conta que, nesse pais, a estrutura politico-econdmica hodierna, dirigida a
retomada do desenvolvimento nacional e a redugdo das atividades econdmicas
encetadas pelo Estado (privatiza¢Ges), prenuncia o incremento das operagdes de
crédito, pela necessidade de injegdes de capital na indudstria brasileira. No mesmo
sentido sinaliza o enorme indice de faléncias decretadas ultimamente, em
decorréncia das altas taxas de juros observadas no curso do plano econdmico em

vigor: grande a inadimpléncia, tanto maior a exigéncia de capitais.
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Com efeito, a quem competird, prioritariamente, fornecer os recursos
financeiros reclamados pela sociedade e pelo mercado, sobretudo quando grassa
entre nés um regime tantas vezes acoimado de neoliberal? Evidentemente que a
iniciativa privada, isto é, as sociedades financeiras, para as quais o legislador
reservou, ao final da década de 60 e com vistas a utopia desenvolvimentista de entao,
a garantia fiducidria. Dessarte, em proliferando as linhas de crédito e os
financiamentos patrocinados por tais entidades, na mesma propor¢io haverd de se
multiplicar a casuistica da alienag¢do fiducidria em garantia — e, de igual modo, as
questdes relativas a sua tutela penal. Mais do que nunca, problemas desse jaez
eclodirdo nas cortes judicidrias — e, mais do que nunca, o intérprete judicial e o
hermeneuta deverdo ter respostas seguras e expeditas, sob pena de se comprometer
levianamente a liberdade dos cidaddos, bem de méaxima hierarquia nos Estados

Democriticos de Direito.

Sao Paulo, janeiro de 1996.



