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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo avaliar a proibi¢ao do pacto comissorio e a aplicabilidade do
pacto marciano no a@mbito da alienacdo fiduciaria em garantia no Direito brasileiro. Para tal
avaliacdo, a metodologia utilizada foi a pesquisa doutrinaria e jurisprudencial e a revisao
bibliografica acerca do assunto. Primeiramente, sdo apresentados os institutos da alienacao
fiducidria em garantia e da propriedade fiduciaria. Posteriormente, sdo apresentados 0s
conceitos e caracteristicas do pacto comissério, os fundamentos de sua proibicdo e o ambito de
aplicacdo da referida vedacdo, com énfase para o instituto da alienagdo fiduciaria em garantia
e da propriedade fiduciaria. Passa-se, entdo, a conceituacao e caracterizacdo do pacto marciano,
com a realizagdo de um cotejamento dessa figura em relacdo ao pacto comissério e 0s
argumentos referentes a possibilidade de utilizacdo do primeiro em detrimento do segundo.
Analisa-se, na sequéncia, o Enunciado 626 da VIl Jornada de Direito Civil e as justificativas
de sua aprovacao.

Palavras-chave: Alienacdo fiducidria em garantia. Propriedade fiduciaria. Pacto comissorio.
Pacto marciano.



RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo evaluar la prohibicion del pacto comisorio y la aplicabilidad
del pacto marciano en el &ambito de la enajenacion fiduciaria en garantia en el Derecho brasilefio.
Para tal evaluacion, la metodologia utilizada fue la investigacion doctrinaria y jurisprudencial
y la revision bibliografica relacionada a la materia. Primeramente, son presentados los institutos
de la enajenacion fiduciaria en garantia y de la propiedad fiduciaria. Posteriormente, son
presentados los conceptos y caracteristicas del pacto comisorio, los fundamentos de su
prohibicion y el &mbito de aplicacion del referido impedimento, con énfasis puesto en el
instituto de la enajenacion fiduciaria en garantia y de la propiedad fiduciaria. Pasase luego, a la
conceptualizacion y caracterizacion del pacto marciano, con la realizacién de una comparacion
de tal figura, en relacion al pacto comisorio y los argumentos referentes a la posibilidad de
utilizacion del primero en detrimento del segundo. Analizase a continuacion, el enunciado 626
de la VIII Jornada de Derecho Civil y los fundamentos de su aprobacion.

Palabras clave: Enajenacion fiduciaria en garantia. Propiedad fiduciaria. Pacto comisorio.
Pacto marciano.
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4 CONCLUSAO
REFERENCIAS



1 INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho € avaliar a proibicao do pacto comissorio e a aplicabilidade do
pacto marciano no ambito da alienacdo fiduciaria em garantia no ordenamento juridico
brasileiro. A justificativa da escolha do tema relaciona-se com o retorno das reflexdes acerca
do assunto, que foi por tempo negligenciado mas volta a ocupar lugar importante nas discussoes
no Direito Civil.

A proibicdo do pacto comissorio esta positivada no ordenamento juridico brasileiro e
dela trataram importantes doutrinadores. Quanto ao pacto marciano, apesar de ter sido relegado
ao esquecimento por longo tempo por grande parte da doutrina, o assunto voltou a ser discutido
contemporaneamente e a possibilidade de sua utilizacdo tem sido aceita majoritariamente, como
se pode verificar com a recente aprovacao do enunciado 626 da V111 Jornada de Direito Civil.
A eleicdo pelo tratamento do assunto no ambito da alienacdo fiduciaria em garantia e,
consequentemente, da propriedade fiduciaria, deu-se pelo fato de serem elas, hodiernamente,
institutos muito utilizados nas relacdes negociais que envolvem garantia.

Consiste o pacto comissorio em estipulacdo de clausula que autoriza o credor de divida
com garantia real a ficar com a coisa alienada em garantia se a divida ndo for paga no
vencimento.'

J& o pacto marciano é definido como a clausula que autoriza o credor a ficar com o bem
dado em garantia, que passara a sua propriedade plena, se o débito ndo for pago, porém avaliado
por justo valor, a ser estimado por terceiro, e com devolucdo do superfluum (diferenca entre o
valor do bem e o valor da divida), se houver, ao devedor.>*

Com algumas caracteristicas estruturais que o assemelham ao pacto comissorio, mas
com diferencas essenciais que dele o afastam, como se vera no desenvolver desse estudo,
discute-se a aplicabilidade do pacto marciano em detrimento da proibicdo do pacto comissorio.

O estudo visa a responder a duas questdes centrais, direcionadas ao &mbito da alienagao
fiduciaria em garantia no Direito brasileiro. S&o elas: o pacto comissorio deve realmente ser

proibido? E o pacto marciano, pode ser aplicado? A revisdo bibliografica e a pesquisa

1 GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria em garantia. 4. ed. rev. ampl. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1975, p. 174.

2 VIANA, Marco Aurelio da Silva. Comentérios ao novo Cédigo Civil: dos direitos reais - arts. 1.225 a 1.510 -
volume XVI. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 717.

3 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. rev. atual e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 148.

4 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 84.



jurisprudencial direcionaram-se para a tentativa de encontrar respostas a esses dois importantes
questionamentos.

Para o desenvolvimento do trabalho, optou-se por dividi-lo em dois capitulos.

O primeiro capitulo cuida da alienacdo fiduciaria em garantia e da propriedade fiduciaria
no ordenamento juridico brasileiro. Para a constru¢do do entendimento, trata-se da evolugdo
historica de institutos relacionados, retomando conceitos e caracteristicas dos negdcios
fiduciarios com funcdo de garantia de origem romana e de origem germanica e as modificacoes
que foram sendo feitas para adapta-los as necessidades comerciais e negociais que foram
surgindo. Aborda-se a teoria acerca dos negécios fiduciarios proprios e impréprios e do trabalho
da doutrina na conceituacdo, caracterizacdo e definicdo da natureza juridica da alienagdo
fiduciaria em garantia.

Partindo-se do geral para o particular, abordam-se os direitos reais de garantia em
contraposi¢do as garantias pessoais ou fidejussorias, assim como a distin¢ao entre direitos reais
sobre coisa alheia e direitos reais sobre coisa prépria. Cuida-se da essencial distingdo entre a
alienacdo fiduciaria em garantia e a propriedade fiduciaria, explicando os conceitos
relacionados aos institutos e tratando sobre caracteristicas essenciais como, por exemplo, a
criacdo de um patriménio de afetacdo. Trata-se da aplicacdo préatica dos institutos com exemplos
de sua utilizacdo em relaces juridicas.

Na sequéncia, abordam-se a positivacdo da matéria no ordenamento juridico brasileiro,
0 surgimento, a evolucdo e as adaptacdes legislativas pertinentes. Neste topico, chama-se a
atencdo para a pluralidade de fontes e para a fragmentacdo legislativa a desafiar os aplicadores
do direito, que devem interpretar o ordenamento de forma sistematica e sempre a luz dos valores
e principios constitucionais. Sdo expostas caracteristicas da alienacdo fiduciaria em garantia e
da propriedade fiduciaria de bens méveis e imoveis no Direito brasileiro.

Adentrando no escopo do trabalho, o segundo capitulo trata do pacto comissério e do
pacto marciano.

Inicialmente, trata-se do pacto comissorio, trazendo o conceito, a origem, a funcdo e a
evolucdo historica do instituto e da proibicdo de sua utilizacdo. Passa-se a um tépico em que é
apresentada uma classificacdo quanto a modalidades do pacto comissério. Importante tema é o
dos motivos para a vedacao do pacto comissorio, e sobre ele sdo trazidos seis fundamentos para
a proscri¢cdo, comuns entre os autores estudados, a saber: tutela do devedor/vulnerabilidade do
devedor; repressdo a usura; inderrogabilidade do procedimento judicial; violagdo a igualdade

entre os credores; interesse social na proibigdo do pacto comissorio; vedacao ao enriquecimento



10

sem causa. Na sequéncia, apresenta-se a posicdo de alguns autores na analise desses
fundamentos.

Seguindo o estudo da clausula comissoria®, trata-se sobre a positivagio de sua vedagio
no Direito Civil brasileiro, expressa nos artigos 1.365 e 1.428 do Codigo Civil de 2002, a
discussdo acerca do @mbito de incidéncia da vedacdo e sobre a autorizacdo da dacdo em
pagamento, expressa nos paragrafos Unicos dos referidos artigos. Alerta-se para que nao se
confunda esta Gltima figura com o pacto marciano e tampouco com o pacto comissorio. Ainda,
sdo expostos posicionamentos da doutrina favoraveis e contrarios a dacao.

Posteriormente, adentra-se no estudo do pacto marciano trazendo seu conceito e origens.
Passa-se a expor modalidades, caracteristicas, estrutura e efeitos, fazendo um cotejamento dele
em relacdo ao pacto comissério, apontando as semelhancas e evidenciando as diferencas entre
os dois institutos. Apesar de guardarem semelhanca quanto ao fato de o credor poder apropriar-
se da coisa objeto da garantia, o que os diferencia é a avaliacdo da coisa por justo prego por
terceiro e a devolucdo do superfluum ao devedor, como supra referido.

Continuando o estudo, passa-se a expor 0s argumentos referentes a licitude do pacto
marciano. Verifica-se, na doutrina estudada, entendimentos favoraveis a utilizacao da clausula,
assim como encontram-se entendimentos contrarios. Importa atentar para a mudanca de
paradigma no que se refere aos principios fundamentais do direito contratual brasileiro
(autonomia privada, relatividade dos pactos e obrigatoriedade dos pactos) que passam a ser
mitigados pelos principios da boa-fé objetiva, da funcdo social do contrato e do equilibrio das
prestacOes, a medida que as relacdes privadas devem ser desenvolvidas de maneira consentanea
com 0s principios e valores constitucionais na tutela da dignidade da pessoa humana e no
privilégio das relagdes existenciais sobre as patrimoniais.

Percebe-se a inclinacdo da doutrina pela aceitacdo da aplicabilidade do pacto marciano,
0 que se expressa na recente aprovacdo do enunciado 626 da V111 Jornada de Direito Civil,® a
admitir o pacto marciano. Exposto o enunciado e a justificativa de sua aprovacgédo, empreende-
se um esforco para analisa-los a luz dos conceitos tratados nesse trabalho. Nessa analise,

importante atentar para 0s argumentos da aprovacdo do enunciado, contrastando-0s com oS

5 Importa atentar para a diferenca entre os termos pacto e clausula. O primeiro termo denota o acordo, a convengao,
0 contrato (no sentido de acordo de vontades, e ndo de instrumento); o segundo significa a “parte” do contrato
(agora sim no sentido de instrumento) que expressa e formaliza o pacto. Embora clara essa diferenca de significado,
neste trabalho serdo usados, indistintamente, os termos pacto comissorio e clausula comissoria, assim como pacto
marciano e clausula marciana, visando a um melhor resultado estilistico.

® ENUNCIADO 626 — Art. 1.428: N4o afronta o art. 1.428 do Codigo Civil, em relagGes paritarias, o pacto
marciano, clausula contratual que autoriza que o credor se torne proprietario da coisa objeto da garantia mediante
afericdo de seu justo valor e restituicdo do supérfluo (valor do bem em garantia que excede o da divida).
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fundamentos da vedacao ao pacto comissorio e buscar a interpretacdo do ordenamento juridico

de forma sistemaética a realizar os ditames constitucionais, como hé pouco referido.
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2 ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA E PROPRIEDADE FIDUCIARIA

2.1 ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA

A circulagdo de riquezas e a demanda por obtencdo de crédito fizeram com que se
criassem, no Direito, institutos aptos a viabilizar a realizacdo de negdcios que se adaptam a cada
sociedade e as suas necessidades, levando-se em conta determinado momento e contexto
historicos. Ao longo dos séculos, entdo, os institutos juridicos foram se adaptando a realidade
e as necessidades das sociedades que surgiam em diferentes locais e devido as diferentes
conjunturas sociais e econémicas.

A partir do século XIX, principalmente, houve a necessidade da criacdo de novas
garantias reais para a protecdo do direito de crédito, pois as garantias existentes, de origem
romana (penhor, hipoteca e anticrese) mostravam-se insuficientes para uma sociedade
industrializada, devido a morosidade e ao custo para executa-las.” Atendendo a essa
necessidade, no sistema juridico brasileiro foi introduzido, em 1965, o instituto da alienacéo
fiduciaria em garantia, o qual teve como objetivo facilitar a obtencdo de crédito por parte dos
devedores e garantir, de maneira mais eficiente e agil, que os credores pudessem recuperar seus
créditos no caso de inadimplemento.

A alienacdo fiduciaria em garantia, instituto juridico muito utilizado hodiernamente nas
relacBes de circulacdo de riquezas e concessao de créditos e financiamentos, é o contrato pelo
qual o devedor (fiduciante), com escopo de garantia, transfere ao credor (fiduciario) a
propriedade resoltvel de coisa movel ou imével, recobrando a propriedade ap6s o implemento
da condicdo, a saber o pagamento da divida. Com o registro do contrato ocorre a constituicao
da propriedade fiduciaria e, entdo, ocorre o desdobramento da posse ficando o devedor
fiduciante com a posse direta e o credor fiduciario com a posse indireta do bem objeto dado em
garantia. Com o cumprimento das obrigagdes resolve-se a propriedade em favor do devedor
fiduciante, que adquire a propriedade plena do bem. No caso de inadimplemento por parte do
devedor, consolida-se a propriedade em nome do credor, que deverd vender o bem para

satisfazer seu crédito.89-10

" ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacdo fiduciaria em garantia. 3. ed. rev. atual e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 3.

8 Ibidem, p. 46.

® Art. 1.361 e seguintes do CC.

10 Art. 22 e seguintes da Lei 9.514/97.
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Para que se entenda a evolucdo historica do instituto aqui tratado, importante abordar,
ainda que de maneira superficial, os aspectos da fidlcia de origem romana e as alteraces
trazidas pelo Direito germanico, distinguindo, assim, estes dois tipos de fiducia: fiddcia de tipo
romano e fiducia de tipo germanico. Ainda, importante que se atente para outros institutos ou
figuras afins, como é o caso do trust receipte e do chattel mortgage, apresentados pela doutrina,
ainda que ndo se aprofunde o estudo sobre eles neste trabalho.!

E no Direito romano que se pode encontrar a origem mais antiga da fiddcia, instituto
que foi, com o passar dos séculos, adaptando-se as necessidades e peculiaridades de cada época.
Chalhub!? demonstra que na obra de Gaio encontra-se uma definicdo da fidlcia, suas
modalidades e caracteristicas, e o registro de duas espécies: a fiddcia cum creditore e a fiducia
cum amico. Esta Gltima tinha a finalidade de preservar determinados bens de uma pessoa que
pudessem estar ameacados por alguma circunstancia. Ja a fiducia cum creditore, segundo
Alves® a garantia real mais antiga que se encontra no direito romano, era um negdcio juridico
por meio do qual o devedor transferia a propriedade de uma coisa infungivel, ao credor, com
vistas a garantir o cumprimento de uma obrigacdo, e as partes celebravam um pacto
denominado pactum fiduciae pelo qual era convencionada a restituicdo da coisa dada em
garantia quando cumprida a obrigacdo. Ainda segundo o autor'*, a fiducia cum creditore caiu
em desuso no decorrer dos séculos IV e V d.C subsistindo o penhor (pignus datum) e a hipoteca
(pignus obligatum).

Quanto a diferenciacdo da fidlcia de tipo romano e a fiducia de tipo germanico,
Gomesdemonstra que, na primeira, era conferido ao fiduciario um poder ilimitado e o fator
confianca era muito importante ao passo que, na segunda, o poder do fiduciario era limitado.

Conforme Chalhub®® a fidiicia romana tinha dentre um de seus defeitos o fato de que
tirava do devedor a posse da coisa dificultando os meios para pagamento da divida e, assim, as
garantias hipotecéria e pignoraticia foram ganhando relevo. Porém, com o passar dos séculos e
o desenvolvimento das sociedades, principalmente ap6s a Revolucdo Industrial e devido ao

desenvolvimento do capitalismo, estas garantias (penhor, hipoteca e, ainda, a anticrese) foram

I Importa salientar que ndo serdo aprofundados nem discutidos estes conceitos. Para um maior aprofundamento
ver ALVES, José Carlos Moreira. Da aliena¢do fiducidria em garantia.3. ed. rev. atual e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1987 e GOMES, Orlando. Alienacédo Fiduciaria em garantia. 4. ed. rev. ampl. S8o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1975.

12 CHALHUB, Melhim Namem. Negécio Fiduciario. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 10.

13 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano.13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 350.

14 Ibidem, p. 353.

15 GOMES, Orlando. Alienacéo Fiduciaria em garantia. 4. ed. rev. ampl. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1975, p. 50-51.

16 CHALHUB, op. cit., p. 31-32.
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demonstrando-se deficientes para as necessidades que surgiam, principalmente devido aos
problemas referentes a preferéncia do Estado nos créditos e a morosidade do processo de
excussdo das garantias. Neste contexto, surgiram estudos doutrindrios de juristas europeus,
notadamente alemaes e italianos, que criaram, inspirados na fiducia cum creditore do Direito

romano, a figura do negocio fiduciario. Chalhub assim conceitua o instituto:

Entende-se por negécio fiduciario o negdcio juridico inominado pelo qual uma pessoa
(fiduciante) transmite a propriedade de uma coisa ou a titularidade de um direito a
outra (fiduciario), que se obriga a dar-lhe determinada destinacéo e, cumprido este
encargo, retransmitir a coisa ou direito ao fiduciante ou a um beneficiario indicado no
pacto fiduciario.'’

Para Gomes?8, a alienacéo fiduciaria em garantia é uma das espécies da qual é género o
negaocio fiduciario, mas o autor chama a atencéo para o fato de que se reduz, ao minimo, o fator
“confianc¢a” e, por isso, alguns autores negam que a alienacdo fiduciaria em garantia possa
pertencer aos negacios fiduciarios.

A doutrina classifica os negdcios fiduciarios em préprios e impréprios. Nos negdcios
fiduciarios proprios (ou propriamente ditos), a propriedade € transferida para fins diversos
daquele que lhe seria tipico. Esses negdcios juridicos sdo marcados pela presenca do elemento
confianca, pois sdo caracterizados pela situacdo de perigo que é prépria a essa modalidade de
negdcio. Ja nos negacios fiduciarios chamados improprios (os quais alguns autores denominam
fiddcia legal) ndo existe a fides que € peculiar do negocio fiduciario propriamente dito, mas
apenas a fides comum a qualquer negocio juridico. Nessa Ultima configuracdo, tanto o
fiduciante quanto o fiduciario dispdem de tutela legal para fazerem-se cumprir as obrigacdes
da outra parte, conforme a lei e as disposicdes do contrato.®

Quanto a essa classificacdo, Alves®%ensina que para que se tenha um negdcio fiduciario
propriamente dito a caracteristica indispensavel é a situacdo de perigo a que fica exposto o
devedor devido a possibilidade de abuso por parte do credor, pelo elemento da fides. Quando
ndo ha esta caracteristica, ndo ha que se falar em negdcio fiduciario. Por isso, para o referido
autor, a rigor, ndo se pode caracterizar o negocio fiduciario do tipo germanico como negocio

fiduciario propriamente dito, pois ndo ha, como no do tipo romano, risco limitado pela fides

7 CHALHUB, Melhim Namem. Negécio Fiduciario. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 32.

18 GOMES, Orlando. Alienacéo Fiduciaria em garantia. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1975, p. 32.

19 CHALHUB, op. cit., p. 63.

20 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. rev. atual e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 30
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para o fiduciante, uma vez que o poder transferido ao fiduciario se encontra limitado pela
condig&o resolutiva.

O mesmo autor traz conceitos e caracteristicas relativos aos negdcios fiduciarios que ele
denomina propriamente ditos (do tipo romano) e os negocios fiduciarios do tipo germanico,
além de conceituar e explicar o instituto do trust receipt, possivelmente originado dos Estados
Unidos e o instituto do chattel mortgage conhecido no Direito dos povos germanicos. Conclui
o doutrinador que a alienacdo fiduciaria em garantia, apesar de possuir semelhancas e pontos
de contato com os institutos citados, ndo se enquadra em nenhum deles, caracterizando-se como
negdcio juridico tipico, proprio do Direito brasileiro, ao qual se ajusta como instrumento
juridico apto e adequado a seguranca do crédito.?

A respeito das figuras citadas, analisa Chalhub:

A andlise das figuras de natureza fiduciaria de construgdo romana, germanica e inglesa
permite observar que a elas se recorria fundamentalmente como forma de suprir
lacunas do sistema juridico, pois a dindmica da atividade econbmica cria
incessantemente novas espécies de negdécio, que nem sempre encontram
correspondéncia nas modalidades contratuais tipificadas no ordenamento. Por isso,
como nenhum sistema juridico é capaz de renovar-se com a velocidade das inovagées
ocorridas no campo econdmico, sucede que, a cada nova necessidade de ordem
econdmica ou social, vao sendo adaptados velhos institutos juridicos mediante
renovacdo de suas fungdes, para atender a essas novas necessidades.??

O referido doutrinador classifica os negdcios fiduciarios segundo as finalidades de
administracdo ou de garantia, as quais coincidiriam, nesta ordem, as modalidades de figura do
direito romano da fiducia cum amico e da fiducia cum creditore. Ressalta ainda, o autor, que a
doutrina e a jurisprudéncia brasileiras admitem o negocio fiduciario?®, baseando-se na
autonomia da vontade e na liberdade contratual e desde que ndo afrontem o ordenamento
juridico e a ordem publica, ainda que o ordenamento juridico brasileiro ndo contemple uma
regulamentacdo sistematica da matéria, havendo apenas algumas normas legais para hipéteses
especificas.

Devido a necessidade de adaptacdo dos institutos juridicos as conjunturas sociais e
econbmicas de determinada época, o negdcio fiduciario também foi amoldando-se em face da

economia moderna. Conforme Chalhub,?* este processo pode ser verificado na evolugio da

2L ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagdo fiduciaria em garantia. 3. ed. rev. atual e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 33-45.

22 CHALHUB, Melhim Namem. Negécio Fiduciario. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 32.

23 |bidem, p. 54 se refere a Maria Helena Diniz que cita dentre as figuras negociais fiduciarias reconhecidas a
compra e venda com fins de garantia, a venda com fins de administracdo e a venda para recomposicdo de
patriménio.

24 |bidem, p. 59.
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fidacia e no cotejamento entre a fides do Direito romano e a do Direito germanico, a qual foi
redimensionada com vistas a afastar os riscos para o fiduciante ao introduzir a condicéo
resolutiva no contrato. O autor cita também a evolucgéo do trust, no qual a fides foi substituida
por um conjunto de direitos e obrigacdes que transformaram a fides em uma figura a que a
doutrina tem denominado fiddcia legal.

Na fiducia legal, os poderes do fiduciario sdo limitados e sujeitos a controle, e 0
fiduciante dispbe de meios juridicos para evitar abuso por parte do fiduciario e, inclusive,
reivindicar a coisa de terceiros. Em contrapartida, nos negocios fiduciarios proprios o fiduciante
dispde apenas de ac¢Oes pessoais contra o fiduciario®. Como tracos que caracterizam a fidicia
regulada por lei, ressaltam-se a afetacdo patrimonial e a criagdo de um direito real limitado, que

¢ a propriedade fiduciaria, conceitos que serdo tratados adiante, ainda neste capitulo.

2.2 PROPRIEDADE FIDUCIARIA

Deve-se atentar para a diferenciacdo dos direitos reais de garantia, em que um bem
garante a divida por um vinculo real, das garantias pessoais ou fidejussorias, nas quais a divida
¢ garantida por uma pessoa, como no caso da fianca. Ainda, diferenciam-se os direitos reais
sobre coisa alheia e os direitos reais sobre coisa prépria. Enquanto o penhor, a hipoteca e a
anticrese sao direitos reais constituidos sobre coisa alheia, em que o devedor continua dono da
coisa dada em garantia, na alienacao fiduciaria o devedor transfere a propriedade do bem ao
credor, que fica, entdo, com garantia sobre coisa propria, ou seja, € constituido direito real sobre
coisa propria.?®

A aplicacdo da alienacdo fiduciaria em garantia se da, com maior frequéncia, no &mbito
do mercado de consumo de bens duraveis, no contexto da compra de um bem para a qual o
comprador necessita de financiamento. Entdo, hd uma operacdo complexa em que se vinculam
trés sujeitos: o comprador/devedor fiduciante; o vendedor; e o financiador/credor fiduciario. O
comprador e o financiador celebram entre si um contrato de financiamento e esse ultimo entrega
ao vendedor, em nome do primeiro, 0 preco correspondente, no todo ou em parte, a depender
das condic@es ajustadas. Entre vendedor e comprador é celebrado um contrato de compra e
venda. Entre o comprador e o financiador um contrato de garantia, pelo qual o
comprador/devedor fiduciante transfere a propriedade fiduciaria do bem adquirido ao credor

% CHALHUB, Melhim Namem. Negécio Fiduciario. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 64.
TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico. 7. ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo: Método, 2017,
p. 737.
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fiduciério. Nesta dltima relacdo, a que se da entre o devedor fiduciante e o credor fiduciario o
contrato principal é o de financiamento e o contrato acessério é o de alienagdo fiduciaria.?’
Nesse caso, 0 crédito e a garantia sdo constituidos simultaneamente, o que € 0 mais comum nas
operacdes de empréstimos e financiamentos, mas a alienacao fiduciaria pode ser contratada
também em momento posterior ao contrato de empréstimo ou financiamento.?

Entretanto, é importante frisar que o devedor pode dar em garantia um bem que ja
integre o seu patrimoénio, conforme o disposto na simula 28 do STJ.?°

Luciano de Camargo Penteado®® ao tratar dos direitos reais de garantia salienta que,
embora seja esta a terminologia mais difundida, ele prefere empregar, como designacao
genérica, o termo direitos reais com funcéo de garantia, que divide em direitos reais de garantia
e direitos reais em garantia. Na primeira denominagéo, encontram-se as chamadas garantias
tipicas, ou seja, as que sdo especialmente desenhadas para cumprir esta funcdo, como sdo o
penhor, a hipoteca e a anticrese. Ja os direitos reais que o autor denomina em garantia séo
direitos reais tipicos empregados com outra funcdo que ndo a tipica, como é o que ocorre na
propriedade fiduciaria, em que a propriedade pode ser alienada fiduciariamente para fins de
garantir uma obrigacao, sendo enquadrada como uma garantia atipica.

A propriedade tem como uma de suas caracteristicas a perpetuidade e, sendo assim, na
regra geral, a propriedade se constitui ad aeternitatem.3* Sendo ela um direito de duragdo
ilimitada, ndo comporta, em principio, condicdo resolutiva. Entretanto, a ordem juridica admite
situacBGes em que a propriedade se torna temporéaria e, nesses casos, em que ela tem sua duragédo
subordinada a uma condicdo resolutiva ou termo final previsto no titulo constitutivo do direito,
se diz que ha propriedade resoltvel. A propriedade é resoltvel quando é uma propriedade por
tempo determinado e o proprietario, ao adquiri-la, sabe que ird perdé-la em certo tempo ou
realizada determinada condic&o.%?

Divergem os doutrinadores na nomenclatura utilizada para as formas de propriedade

limitada no tempo, a que se pode denominar propriedade temporaria ou propriedade de eficacia

2Z’CHALHUB, Melhim Namem. Negécio Fiduciario. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 161-
162

28 |bidem, p. 168.

2% Stimula 28/STJ: “O contrato de alienagéo fiduciaria pode ter por objeto bem que ja integrava o patrimonio do
devedor”.

30 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas. 3. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 148-149.

31 NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Posse e Propriedade. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre, Livraria
do Advogado, 2000, p. 239.

32 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 251.
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pendente. Gomes* denomina propriedade temporaria ao género, do qual seriam espécies a
propriedade resolivel e a propriedade ad tempus. Penteado® coloca como denominagdo
propriedade de eficacia pendente, das quais trata como espécies a propriedade resoltvel e a
propriedade fiduciaria. Dentro da propriedade resoluvel coloca trés modalidades ou
subespécies, a saber: propriedade resoltvel por implemento de condicao; propriedade resoltvel
por advento do termo; propriedade resoltvel por advento de causa superveniente. O autor trata
a propriedade ad tempus como modalidade de propriedade resoltvel por advento de causa
superveniente.

A despeito da divergéncia doutrinaria na classificacdo, a utilidade desta divisdo reside
no fato de se poder melhor entender a matéria. Entendendo a propriedade fiduciaria®> como um
tipo ou modalidade de propriedade resolvel®® e seguindo a classificacdo e natureza juridica
que Ihe da Alves,® a alienacéo fiduciaria em garantia € negocio juridico tipico que faz nascer a
propriedade fiduciaria.

E mister distinguir a alienacdo fiduciaria em garantia da propriedade fiduciaria. A
primeira € o contrato que serve de titulo a constituicdo da segunda, a qual, por sua vez, é a
garantia real. Assim como ocorre com as outras garantias reais (penhor, hipoteca, anticrese), de
um lado esta o contrato e de outro lado a garantia real cujo titulo é um destes contratos. A
alienacdo fiduciaria em garantia é o titulo que d& margem a constituicdo da propriedade
fiduciéria, direito este enquadrado no ordenamento juridico patrio como uma garantia real em

favor do credor.® Quanto ao termo contrato, assevera Tartuce

Deve ficar claro que a alienacéo fiduciéria em garantia ndo constitui um contrato, no
sentido categérico e juridico do termo, eis que o instituto se situa dentro do Direito
das Coisas. E verdade que, no geral, a alienacio fiduciéria é instituida por contrato,
no sentido de negdcio ou instrumento negocial. %

3 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 251-252.

3 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas. 3. ed. rev. atual. ampl. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 501-502.

3% A propriedade fiduciaria esta positivada, no Cddigo Civil de 2002, no Capitulo IX, Titulo 111, Livro Il da Parte
especial, nos artigos 1.361 a 1.368-B.

3% O Codigo Civil de 2002 trata, no Capitulo VIII da Parte Especial, nos artigos 1.359 e 1.360 da Propriedade
resollvel.

37 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. rev. atual e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 45-46.

38 |bidem, p.46.

3 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2017,
p. 756.
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Sobre o contrato de alienagdo fiduciaria, para Penteado “a melhor classificacdo do
contrato € como negdcio juridico de direito das coisas, em que ocorre 0 acordo sobre a
transferéncia da propriedade condicional, com clausula resolutiva em favor do devedor”.*

O préximo topico cuida da matéria no ordenamento juridico brasileiro, seu surgimento,
evolucdo legislativa e algumas caracteristicas. Passo adiante, no préximo capitulo, adentra-se
no escopo do trabalho tratando acerca da proibi¢do do pacto comissorio e da aplicabilidade do

pacto marciano no ambito da alienacdo fiduciaria em garantia e da propriedade fiduciaria.

2.3 A ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA E A PROPRIEDADE FIDUCIARIA
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Como ja referido, a propriedade fiduciaria pode ser constituida para fins de
administracao patrimonial ou de garantia. Devido ao escopo deste estudo, nele cuida-se apenas
da propriedade fiduciaria na sua fungdo de garantia.

Com a constituicdo da propriedade fiduciaria ocorre o desdobramento da posse, ficando
o devedor fiduciante com a posse direta e o credor fiduciario com a posse indireta do bem objeto
da garantia. Importante ressaltar, novamente, que diferentemente do penhor, da hipoteca e da
anticrese, a propriedade fiduciaria é direito real sobre coisa prépria, pois enquanto naquelas o
devedor conserva a coisa dada em garantia, nesta ele a retira de seu patriménio e a transfere
para o patriménio do credor.

Caracteristica importante € a criacdo de um patriménio de afetacdo que tem como objeto
0 bem dado em garantia. A afetacdo patrimonial oriunda de relacbes de natureza fiduciaria
produz basicamente dois efeitos: 0 bem objeto da garantia é colocado a margem das vicissitudes
econbmicas e financeiras tanto do devedor fiduciante quanto do credor fiduciario e, ainda, as
faculdades do titular do patriménio (no caso o credor fiduciario) sofrem limita¢des, atribuindo-
se a ele somente as faculdades necessarias a consecucdo dos fins para os quais foi estabelecido
o patrimonio de afetacdo.*

Na hipotese de faléncia do devedor fiduciante, o credor fiduciario tera assegurada a
restituicdo do bem, seja movel*? ou imdvel*® e, entdo, devera promover a venda do bem para

satisfacdo de seu crédito e arrecadar a massa falida o saldo que sobrar, caso exista. Se a faléncia

40 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas. 3. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 555.

41 CHALHUB, Melhim Namem. Negécio Fiduciario. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 75.

42 Art. 7° do Decreto-lei 911/69.

43 Art. 32 da Lei 9.514/97.
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for do credor fiduciario, do mesmo modo a coisa dada em garantia fica afastada da insolvéncia,
pois quando o bem ingressa no patriménio do credor fiduciario ele ja é afetado, ficando
segregado, sem se confundir com os demais bens e direitos integrantes do patrimonio.*

Viana demonstra que o fiduciario adquire uma propriedade que é limitada, resoltvel, ou
seja, ele é proprietéario sob condicdo resolutiva, ao passo que o fiduciante é proprietario sob
condicdo suspensiva. Para o autor, esta clara a ideia de utilizacdo da propriedade como garantia,
0 que afasta a ideia de fiddcia, porque a obrigacao de restituir a coisa decorre da proépria lei,
pois uma vez satisfeita a divida, a propriedade reverte em favor do devedor automaticamente.
Paga a divida, ocorre a reversdo da propriedade em favor do devedor fiduciante e o credor
fiduciario tem a obrigagdo de restituir a coisa dada em garantia.*> Conforme Gomes, “esse
pagamento atua como condic&o resolutiva, pondo termo & propriedade resoltvel” 46

Acerca das normas legais que regulamentam a garantia fiduciaria no ordenamento
juridico brasileiro, Chalhub traca um panorama e agrega que, devido a eficacia desta espécie de
garantia, vez que outra € introduzida uma nova espécie de garantia fiduciaria no Direito
positivo. O autor cita treze modalidades de figuras de natureza fiduciaria (propriedade fiduciaria
e titularidade fiduciaria)*’ das quais serdo abordadas neste estudo apenas duas: a propriedade
fiduciaria de bens mdveis (de aplicacdo generalizada por qualquer pessoa fisica ou juridica,
regulamentada pelo Cddigo Civil e a de aplicacdo no ambito dos mercados financeiros e de
capitais regulada pela Lei n® 4.728/65 em seu artigo 66-B) e a propriedade fiduciaria de bens
imoveis em geral, para fins de garantia (Lei n® 9.514/97).

Lima* faz um breve historico das legislagdes que regem a alienacdo fiduciaria em
garantia, figura que foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro com o artigo 66 da Lei
n® 4.728 de 1965, a qual veio para regulamentar o mercado financeiro e de capitais, tendo sua
redacdo alterada posteriormente pelo Decreto-Lei n°® 911/1969. Com a Medida Provisoria n®
2.160-25/2001, foi inserido o artigo 66-A e, posteriormente, a Lei n® 10.931/2004 revogou de
maneira expressa 0s artigos 66 e 66-A inserindo o art. 66-B. Devido as necessidades e pressdes

de alguns setores da economia, aliadas a crise do sistema imobiliario e a decadéncia das

4 CHALHUB, Melhim Namem. Negécio Fiduciario. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 135.
% VIANA, Marco Aurélio da Silva. Comentarios ao novo Cédigo Civil: dos direitos reais - arts. 1.225 a 1.510 -
volume XVI. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 521-522.

4% GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 258.

47 CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiduciario. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 133-
138.

4 LIMA, Marcelo Chiavassa de Mello Paula. Estudos sobre a Alienacdo Fiduciaria em garantia - Vedacéo ao
Pacto Comissorio e Licitude do Pacto Marciano. In: Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, jul./dez. 2015. v.
422, n. 111, p. 233-235.
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garantias tradicionais, somadas estas causas ao sucesso das experiéncias em relacdo aos bens
maveis, a alienacao fiduciaria em garantia passou a ser também utilizada pelos incorporadores
imobiliarios com a criacdo da lei n°® 9.514/97. A propriedade fiduciaria esta prevista e
regulamentada pelo Caodigo Civil de 2002, no Livro I, Titulo I, Capitulo IX.

Esta fragmentacdo legislativa referente & alienacdo fiducidria em garantia e a
propriedade fiduciaria dificulta a interpretacdo e a aplicacdo do Direito de forma a proporcionar
beneficios tanto ao credor quanto ao devedor e, por isso, fundamental é o papel da doutrina e

da jurisprudéncia nessa matéria. A corroborar esse entendimento:

Apesar dos inegaveis avancos proporcionados pela alienacdo fiduciéria na tutela do
crédito, a disciplina legal ainda apresenta problemas e ndo € de todo satisfatoria.
Certamente, uma das causas das deficiéncias encontradas reside no fato de o instituto
ter sido introduzido no ordenamento juridico brasileiro por meio de diversos textos
legislativos, editados em conjunturas variadas e sem qualquer preocupagdo com sua
adequada sistematizacdo, a resultar em disciplina fragmentada e, ndo raro,
contraditéria. Por essa razdo, requer-se do intérprete e aplicador do direito intenso
exercicio hermenéutico, a fim de encontrar a necessaria unidade na complexidade, e
conferir a alienacdo fiduciaria em garantia disciplina coerente e que efetivamente
proporcione as partes todas as possiveis vantagens que dela se possam extrair.*°

Quando da entrada em vigéncia do Cddigo Civil de 2002, também em matéria de
propriedade fiduciaria emergiram questdes de direito intertemporal e o principio de que a lei
posterior revoga a lei anterior teve de buscar serenidade na constru¢do da doutrina e da
jurisprudéncia desafiando intérpretes e aplicadores do direito.*

E mister atentar para a reconstrucdo dos conceitos fundamentais do Direito Civil na
otica do Direito Civil-Constitucional. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso
I11, elege a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil
e, por isso, todo o ordenamento juridico deve funcionar de forma a tutelar referido fundamento.

Sobre essa reconstrucdo de conceitos e o deslocamento dos principios do Direito Civil

do Caodigo Civil para a Constituicdo, Tepedino ensina que

[...] a autonomia privada passa a ser remodelada por valores ndo patrimoniais, de
cunho existencial, inseridos na prépria nocdo de ordem publica. Propriedade,
empresa, familia, relagBes contratuais tornam-se institutos funcionalizados a
realizacdo da dignidade da pessoa humana, fundamento da Repulblica, para a

4 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. Alienagdo fiduciaria em garantia
de bens imdveis: possiveis solucdes para as deficiéncias e insuficiéncias da disciplina legal. Civilistica.com, Rio
de Janeiro, v.4, n.1, 2015, p. 5.

%0 FACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial - direito das coisas, v. 15 (arts. 1.277 a
1.368). Coord. Antbnio Junqueira de Azevedo. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 333.
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construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, objetivo central da Constituicéo
brasileira de 1988.%*

E fundamental o papel dos aplicadores do Direito na realizagdo dos principios
constitucionais: “dai o grande desafio do jurista de hoje, consistente na necessidade de
harmonizac&o de fontes normativas a partir dos valores e principios constitucionais”.>?

Essa complexidade do ordenamento considerando as diversas fontes normativas (leis,
sistema sociocultural, jurisprudéncia) deve ser compreendida de forma unitéria, sendo a
Constituicdo Federal responsavel pela unificacdo do sistema e harmonizagédo dessa pluralidade
de fontes. Assim, “a pluralidade de fontes normativas deve conviver com uma unidade
axioldgica, conferida pelas normas constitucionais”.>

A seguir, serdo expostas caracteristicas da alienacdo fiduciaria em garantia e da
propriedade fiduciaria de bens moéveis e imdveis conforme o ordenamento juridico brasileiro

para, no proximo capitulo, adentramos no tema do pacto comissério e do pacto marciano.

2.3.1 Bens moveis

Quanto a propriedade fiduciaria de bens mdveis no Direito positivo brasileiro, ha duas
espécies: uma de aplicacdo geral, regulada pelo Codigo Civil de 2002, dos artigos 1.361 a 1.368,
e outra de aplicacdo exclusiva para garantia de créditos constituidos no ambito do mercado
financeiro e de capitais, assim como para garantia de créditos fiscais e previdenciarios, regida
pela Lei n® 4.728/65 em seu artigo 66-B e paragrafos.

Importa salientar que as normas contidas no Cddigo Civil de 2002 referem-se a
propriedade fiduciaria de bens moveis de aplicacdo generalizada, por qualquer pessoa fisica ou
juridica. As demais espécies de propriedade fiduciaria ou de titularidade fiduciaria submetem-
se a disciplina especifica das respectivas leis especiais aplicando-se as disposi¢cdes do Cadigo

Civil naquilo que néo for incompativel com a legislacdo especial.>

51 TEPEDINO, Gustavo. A funcdo social nas relagdes patrimoniais. p. 1. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/30890621/A fun%C3%A7%C3%A30_social_nas_rela%C3%A7%C3%B5es_patri
moniais>. Acesso em: 23 out. 2018.

52 |dem. Os 15 anos da Constituicdo e o direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo Il
— Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 382.

%3 Idem. O Direito Civil-Constitucional e suas Pespectivas Atuais. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito Civil
Contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional de Direito
Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 362.

%4 CC/2002. Art. 1.368-A.


https://www.academia.edu/30890621/A_fun%C3%A7%C3%A3o_social_nas_rela%C3%A7%C3%B5es_patrimoniais
https://www.academia.edu/30890621/A_fun%C3%A7%C3%A3o_social_nas_rela%C3%A7%C3%B5es_patrimoniais
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Conforme o Art. 1.361 do CC, “considera-se fiduciaria a propriedade resoltvel de coisa
movel infungivel® que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor”. O Art. 1362
do CC/2002 traz os requisitos que o contrato que serve de titulo a propriedade fiduciaria deve
conter.®

A propriedade fiduciaria constitui-se mediante o registro do titulo no Registro
competente®’. Quando tratar-se de bens mdveis, o registro é feito no Registro de Titulos e
Documentos ou se tratando de veiculos, na reparticdo competente para o licenciamento
fazendo-se anotag&o no certificado de registro®®. Importa destacar, quando se tratar de veiculos,
que o STF tem o entendimento de que ndo é mais necessario o registro no Registro de Titulos
e Documentos, conforme decisdo de 2015, sendo necesséaria apenas a anotagdo no Certificado
de Registro do Veiculo®®. Com a constituicio da propriedade fiduciéria ocorre o desdobramento
da posse, ficando o devedor com a posse direta®® e o credor fiduciario com a posse indireta.

Caso haja inadimplemento por parte do devedor, o credor é obrigado a vender, judicial
ou extrajudicialmente, a coisa dada em garantia a terceiros para satisfacdo de seu crédito e, caso
haja saldo, a entrega-lo ao devedor.®* Quando, apds a venda da coisa, o0 produto ndo bastar para
o0 pagamento da divida e das despesas de cobranga, o devedor continua obrigado pelo restante®?.

O art. 1.365 do CC/2002 traz a vedacdo ao pacto comissério ao dispor que: “€ nula a
clausula que autoriza o proprietério fiduciario a ficar com a coisa alienada em garantia, se a
divida ndo for paga no vencimento”. Fachin®® reitera que é imperativa a alienagdo da coisa,
sendo inadmissivel o resgate para incorporacdo do bem no patrimdnio do credor e, por isso,
cominada de nulidade plena a clausula que autoriza o proprietario fiduciario a ficar com a coisa
alienada em garantia se a divida ndo for paga no vencimento. A vedac¢do ao pacto comissério

seré tratada especificamente no proximo capitulo.

%5 No ambito da Lei 4.728/65, com a redacdo dada pela Lei. 10.931/2004, conforme o art. 66-B § 3° é admitida a
alienacéo fiduciaria de coisas fungiveis e a cessdo fiduciaria de direitos, bem como de titulos de créditos

56 CC/2002. Art. 1362. O contrato, que serve de titulo a propriedade fiduciaria, contera: | — o total da divida, ou
sua estimativa; Il — o prazo, ou a época do pagamento; Ill — a taxa de juros, se houver; IV — a descri¢do da coisa
objeto da transferéncia, com os elementos indispensaveis a sua identificacéo.

57 CC/2002. Art. 1.361, § 1°.

%8 Conforme a simula 92 do STJ: “A terceiro de boa-fé ndo é oponivel a alienacéo fiduciaria ndo anotada no
Certificado de Registro do veiculo automotor”.

%9 Recurso Extraordinario 611.639 e ADIns 4.227 e 4.333.

60 CC/2002. Art. 1361 § 2°.

61 CC/2002. Art. 1.364.

62 CC/2002. Art. 1.366.

8 FACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial - direito das coisas, v. 15 (arts. 1.277 a
1.368). Coord. Antbnio Junqueira de Azevedo. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 359.
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O Paragrafo Unico do Art. 1.365 do CC/2002 traz que “o devedor pode, com a anuéncia
do credor, dar seu direito eventual a coisa em pagamento da divida, apos o vencimento desta”.%
O artigo em comento traz referéncia a dacdo em pagamento, que se caracteriza pela
circunstancia de o credor aceitar receber coisa que nao seja dinheiro em substituicdo a prestacdo
que Ihe era devida. Ainda, considerando-se que a dagdo em pagamento é modalidade indireta
de extincdo da obrigacdo, a mesma requer anuéncia do credor e sua recusa ndo pode ser
considerada injusta.®®

O Art. 1.367 do CC/2002 estabelece que a propriedade fiduciaria em garantia, tanto de
bens moveis como de bens imoveis se aplicam as regras gerais dos direitos reais de garantia
sobre coisa alheia constantes dos artigos 1.419 a 1.430 do CC/2002 e, no que for especifico, a
legislacdo especial pertinente.

A seqguir, algumas linhas acerca da alienacdo fiduciaria e da propriedade fiduciaria de
bens imdveis para, posteriormente, adentrar no capitulo que iré tratar especificamente sobre o

pacto comissorio e 0 pacto marciano.

2.3.2 Bens iméveis

A alienacdo fiduciaria em garantia de bens imdveis foi instituida pela Lei 9.514/1997
que traz, em seu Art. 22: “A alienacdo fiduciaria regulada por esta Lei € o negdcio juridico pelo
qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou
fiduciario, da propriedade resoltvel de coisa imovel”. A propriedade fiduciaria constitui-se
mediante o registro do contrato que lhe serve de titulo no Registro de Imoveis competente®®
decorrendo dai o desdobramento da posse, ficando o credor com a posse indireta e o devedor
com a posse direta do bem imovel dado em garantia. O Art. 24 da Lei. 9514/97 traz os requisitos
que o contrato que serve de titulo a propriedade fiduciaria deve conter.

Paga a divida e seus encargos, resolve-se a propriedade fiduciaria do imdvel em favor
do devedor fiduciante e o credor fiduciario devera fornecer, no prazo de 30 dias, sob pena de
multa, o termo de quitacdo, que serd levado ao Registro de Imoveis para o cancelamento da

propriedade fiduciaria.®’

64 CC/2002. Art. 1365, paragrafo Unico.

8 FACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial - direito das coisas, v. 15 (arts. 1.277 a
1.368). Coord. Antbnio Junqueira de Azevedo. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 362.

% | ei 9.514/1997. Art. 23.

67 | ei 9.514/1997. Art. 25.
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No caso de inadimplemento por parte do devedor e ap6s sua constituicdo em mora,
ocorre a consolidacdo da propriedade do imdvel em nome do fiduciério, nos termos do art. 26
e paragrafos seguintes da Lei em comento. O referido artigo traz o rito e os procedimentos para
a consolidacéo, o que se sintetiza a segulir.

O fiduciante sera intimado, a requerimento do fiduciario, pelo oficial do registro de
imdveis, para satisfazer, no prazo de quinze dias, a prestacdo vencida e as que se vencerem até
a data do pagamento, incluindo juros, penalidades e demais encargos contratuais e legais,
inclusive tributos e contribuicdes condominiais, além das despesas de cobranca e registro.®
Purgada a mora no Registro de Imdveis, convalesce o contrato de alienagao fiduciaria e o oficial
do Registro de Imdveis entregara ao fiduciario a importancia recebida, deduzidas as despesas
de cobranca e intimag#o.%°

Decorrido o prazo de quinze dias sem a purgacdo da mora, o oficial do registro de
Imbveis promovera a averbacdo da consolidacdo da propriedade em nome do fiduciario,
mediante pagamento do imposto de transmissao intervivos. Importante citar a incluséo do artigo
26-A, com redacdo dada pela Lei 13.465/2017, o qual traz normas especiais para 0S
procedimentos de cobranca, purgacdo da mora e consolidacdo da propriedade fiduciaria
relativos as operacdes de financiamento habitacional, inclusive as opera¢fes do Programa
Minha Casa, Minha Vida. No ambito dessas operacGes, 0 prazo para consolidacdo da
propriedade mediante averbacdo é de trinta dias ap6s expirar 0 prazo para purgacao da mora e,
ainda, até a data da averbacdo da consolidacdo da propriedade fiduciaria em nome do credor é
assegurado ao devedor fiduciante pagar as parcelas da divida e as despesas, hipotese em que
convalescera o contrato de alienagéo fiduciaria.”

Uma vez consolidada a propriedade em nome do fiduciario, ele devera, no prazo de
trinta dias, promover publico leildo para a venda do bem. Os paragrafos do artigo 27 da Lei
trazem o procedimento para a venda do imdvel em leildo. Se no primeiro leildo o maior lance
for inferior ao valor do imdvel, se realizara segundo leildo no prazo de quinze dias, no qual sera
aceito o maior lance desde que igual ou superior ao valor da divida e seus encargos e despesas.

Realizada a venda, se sobejar saldo, o credor devera entrega-lo ao devedor no prazo de
cinco dias da data da venda em leildo. Frustrado o segundo leildo, sera considerada extinta a

divida para o devedor e o credor estara exonerado da obrigacdo de restituicdo de saldo.”* Nesse

68 | ei 9514/97. Art. 26 § 1°.

89 | ei 9514/97. Art. 26 88 5° e 6°.

0| ei 9514/97. Art. 26-A 88§ 1°¢e 2°.
™ Lei 9514/97. Art. 27, 88 4° e 5°.
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ponto, importante atentar para a discussdo acerca desses procedimentos, pois levanta-se, na
doutrina, a questdo de saber se nesse caso se estaria diante de um pacto comissério. Ha
divergéncia de argumentos, mas prevalece o entendimento de que ndo ha configuracéo de pacto
comissorio, pelos motivos que serdo expostos, no capitulo seguinte, quando sera tratado
especificamente do tema.

Feitas as consideracBes sobre a alienagdo fiduciaria em garantia e a propriedade
fiduciaria, passa-se ao proximo capitulo, que se dedica ao estudo do pacto comissorio e do pacto

marciano.
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30 PACTO COMISSORIO E O PACTO MARCIANO

Neste capitulo, passa-se a tratar dos institutos do pacto comissorio e do pacto marciano,
trazendo conceito, estruturas, caracteristicas e as restricdes ou possibilidades de aplicacdo no
ambito da alienacéo fiduciéria em garantia no Direito brasileiro.

Inicia-se com o pacto comissorio, trazendo seu conceito, origens, caracteristicas,
modalidades e passando aos fundamentos de sua proibi¢cdo. Na sequéncia, direciona-se o estudo
a vedacdo do instituto no ordenamento juridico brasileiro dando énfase ao ambito de aplicacédo
na alienacdo fiduciaria em garantia e abordando também a figura da dacdo em pagamento.

Em seguida, passa-se ao estudo do pacto marciano, trazendo de inicio seu conceito e
origens, modalidades, passando por suas caracteristicas, estrutura e efeitos para chegar aos
argumentos favoraveis a sua aplicabilidade em detrimento da proibicao da clausula comissoria,
assim como argumentos contrarios a sua utilizacdo. Fechando o capitulo, serd abordada a
recente aprovagdo do enunciado 626 da VIII Jornada de Direito Civil analisando as

justificativas para sua aprovacéao.

3.1 O PACTO COMISSORIO

Neste topico, trata-se especificamente sobre o pacto comissério. O estudo inicia pelo
Seu conceito, passa a suas origens, uma classificacdo quanto a modalidades para chegar, entéo,
aos fundamentos da sua proibicdo. Quanto aos fundamentos, serdo citados aqueles trazidos e
debatidos pela doutrina, assim como algumas criticas a que estao sujeitos. Apos, direciona-se 0
estudo a vedacdo do pacto comissério no ordenamento juridico brasileiro e 0 &mbito de sua

incidéncia, com foco na alienacéo fiduciaria em garantia.

3.1.1 Conceito, origens, funcdo e evolucdo historica do Pacto Comissorio e de sua
proibicdo

O pacto comissério, vedado no ordenamento juridico brasileiro, como ja visto, é a
clausula que autoriza o credor a ficar com a coisa objeto da garantia em caso de

inadimplemento.
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O pacto comissério “consiste em pactuar, no ato constitutivo da garantia real, a
faculdade de apropriar-se o credor do seu objeto em caso de ndo ser cumprida a obrigacéo
garantida”.”

Assim também o definem Viana “o pacto comissorio (lex comissoria) € a estipulacédo
que autoriza o credor da divida com garantia real a ficar com a coisa se o debito ndo for pago

no vencimento”’®

e Gomes “Clausula que autoriza o proprietario fiduciario a ficar com a coisa
alienada em garantia, se a divida n&o for paga no seu vencimento”.”

Quanto as origens da referida clausula, encontram-se na lex comissoria romana. Matos’
explica que, no que se refere a origem etimologica da referida expressédo, a palavra lex ndo era
usada no sentido proprio de lei, ou seja, de norma juridica geral e abstrata, mas sim no sentido
de contrato, de pacto, referente a autonomia contratual. Quanto a palavra comissoria, a autora
assegura que maiores tém sido as dificuldades de seu estudo, mas que o sentido seria o de violar
um pacto acordado entre as partes.

No que se refere a funcdo e a importancia pratica do referido instituto, era ele utilizado
pelos romanos com duas funcgdes distintas e, entdo, diferenciava-se o significado da lex
comissoria quando inserida em um contrato sinalagmatico da lex comissoria quando inserida
em um contrato de garantia real. Na primeira acepcdo, assumia o significado de clausula
resolutiva permitindo que, perante o incumprimento por uma das partes, a outra resolvesse o
contrato. O Caodigo Civil Brasileiro de 1916 utilizava este mecanismo, expresso em seu artigo
1.1637, 0 qual encontra correspondéncia, no CC de 2002, nos artigos 474 e 475, que tratam da
clausula resolutiva expressa’’. Em sua segunda acepgao, inserida em um contrato de garantia
real, constituia uma clausula acesséria que permitia ao credor apropriar-se do bem dado em

garantia, se verificada a falta de pagamento pontual do devedor assumindo, neste caso, a

2TRABUCCHI, Istituzioni, p. 269 apud. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Vol. IV
- Direitos Reais. Atualizado por Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 332.

8 VIANA, Marco Aurelio da Silva. Comentarios ao novo Cddigo Civil: dos direitos reais - arts. 1.225 a 1.510 -
volume XVI. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 717.

4 GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria em garantia. 4. ed. rev. ampl. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1975, p. 174.

> MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissério: contributo para o estudo no ambito da sua proibico.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 27.

6 Codigo Civil Brasileiro de 1916. Art. 1.163: “Ajustado que se desfaga a venda, ndo se pagando o prego até certo
dia, podera o vendedor, ndo pago, desfazer o contrato ou pedir o preco”.

T CC/2002. Art. 474. A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de interpelagdo
judicial. Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-
Ihe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacdo por perdas e danos.
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natureza de condic&o suspensiva.’® E desse segundo significado que se cuidara ao longo deste
estudo.

Monteiro Filho™ faz uma cronologia do pacto comissdrio, desde sua origem em Roma
até os dias atuais, direcionando para o ordenamento juridico brasileiro, a qual se tentara aqui
sintetizar. Inicia expondo que o instituto teve sua origem no Direito Romano (Lex Comissoria)
que “permitia ao credor se investir na propriedade da coisa garantidora, caso ocorresse 0
incumprimento da prestacao devida. E, durante séculos, tal modalidade de liberacdo do devedor
encontrou ampla guarida”.°

O autor continua sua explanagéo lecionando que foi a partir do imperador Constantino,
em 320 d. C, que foi proibida a utilizacdo da clausula comisséria, mediante um édito
promulgado pelo mesmo. No Codigo de Teodosio (de 438, d. C) a proibicdo foi mantida, e
também foi inserida, depois, no Digesto de Justiniano. Apds a queda do Império Romano, a
proibicdo do pacto comissorio, com raras exce¢des, manteve-se na tradi¢do juridica dos povos
Europeus e continuou durante a Idade Média.

Segundo 0 mesmo autor, no periodo das ordenacBes seguiu-se na mesma logica. Nas
ordenac6es Afonsinas proibia-se 0 pacto comissorio e permitia-se (a semelhancga do que ocorria
no Direito Romano) o pacto marciano, que serd tratado posteriormente. Nas ordenacdes
Manuelinas e Filipinas ndo houve alteracbes. Na Consolidagédo das Leis Civis (Decreto
2.318/1858) de Teixeira de Freitas constavam a proibicdo do pacto comissorio e a autorizacao
do pacto marciano. No Cdadigo Civil de 1916, a proibicdo do pacto comissério estava prevista
no artigo 7658 e houve omisséo acerca do pacto marciano.

Monteiro Filho encerra a cronologia falando sobre o Cédigo Civil de 2002, que manteve
a vedagdo ao pacto comissorio, trazendo a proibicdo em seus artigos 1365% e 1.428% e
omitindo-se, assim como o diploma anterior, acerca do pacto marciano. Importante salientar
que os dois dispositivos, em seus paragrafos Unicos, autorizam a dacdo em pagamento, figura

que também sera abordada neste trabalho.

8 MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissério: contributo para o estudo no dmbito da sua proibigéo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 28-30.

 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 21-31.

8 Ibidem, p. 23.

81 CC/1916. Art. 765. E nula a clausula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecario a ficar com
0 objeto da garantia, se a divida ndo for paga no vencimento.

82 CC/2002. Art. 1.365. E nula a clausula que autoriza o proprietario fiduciério a ficar com a coisa alienada em
garantia, se a divida ndo for paga no vencimento.

8 CC/2002. Art. 1.428. E nula a clausula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecério a ficar com
0 objeto da garantia, se a divida ndo for paga no vencimento.
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No proximo topico serd trazida uma classificacdo quanto as modalidades de pacto

comissorio.

3.1.2 Modalidades de pacto comissorio

Sem aprofundar o assunto, este topico abordara, de forma sucinta, uma classificacdo

qguanto as modalidades de pacto comissorio, utilizando-se de quatro critérios, trazidos nos

paragrafos seguintes, em apertada sintese ao exposto por Matos.?*

a)

b)

d)

quanto a relacdo do pacto comissério com as garantias reais: em garantia ou
autdbnomo. O primeiro é aquele que esta associado a uma garantia e definido como
0 acordo entre devedor e credor para que este Ultimo fique com o bem dado em
garantia em seu patriménio caso o crédito garantido pelo referido bem néo seja
pago. E dessa modalidade que se trata no presente estudo. O segundo, pacto
comissério autbnomo, opera com independéncia de qualquer outra garantia,
configurando ele mesmo uma garantia atipica. Pode revestir a natureza de uma
condicdo suspensiva ou de uma condicéo resolutiva.

quanto ao preco pelo qual é transmitido o bem dado em garantia: pacto marciano e
pacto comissorio desproporcionado. A autora trata 0 pacto marciano como uma das
modalidades de pacto comissério, mas faz a ressalva de que ha o entendimento no
sentido contrario, considerando-o como clausula acessoria nos contratos de
garantia, conceitualmente independente do pacto comissorio, entendimento esse
que é o utilizado neste estudo e sobre o qual serdo trazidas as caracteristicas quando
for tratado sobre o referido instituto. O pacto comissorio desproporcionado € aquele
em que ndo ha correspondéncia entre o valor do bem transferido ao credor e o valor
da divida, conforme ja tratado supra.

guanto ao momento de sua celebracdo: in continenti, ex intervalo, posterior ao
vencimento. O primeiro é aquele celebrado quando da constituicdo da garantia,
simultaneamente a ela, ainda que seja em documento separado. O segundo é o
celebrado entre 0 momento da constituicdo da garantia e 0 momento do vencimento
da obrigacao garantida. O ultimo é o acordado apds o vencimento da obrigacéo.
quanto a eficécia: real ou obrigacional. No primeiro, o credor apropria-se do bem

dado em garantia se verificado o inadimplemento por parte do devedor. No

8 MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissério: contributo para o estudo no ambito da sua proibigéo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 77-94.
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segundo, o devedor assume a obrigacao de transferir determinado bem para o credor
apenas em caso de inadimplemento.

As modalidades acima, trazidas por Matos, sdo analisadas e debatidas pela autora tendo
como base o ordenamento juridico portugués e a doutrina desse pais e contrapondo seu
entendimento a doutrinadores italianos, espanhois e alemaes.

No préximo topico, trata-se acerca dos fundamentos da proibi¢éo do pacto comissério

trazendo aqueles citados e debatidos pela doutrina, assim como as criticas a que estdo sujeitos.

3.1.3 Fundamentos para a vedacao do pacto comissorio

Encontram-se, na doutrina, diversos fundamentos para a proibicao do pacto comissorio.
Serdo tratados, a seguir, os fundamentos comuns entre os autores estudados, assim como as
criticas a que estdo sujeitos. Com mudanca de nomenclatura entre um ou outro autor, assim
como de entendimento quanto a importancia ou cabimento, os fundamentos de vedacdo a
clausula comissdria que serdo tratados sdo: (1) a tutela do devedor/vulnerabilidade do devedor;
(2) a repressao a usura; (3) a inderrogabilidade do procedimento judicial; (4) a igualdade entre
os credores — par conditio creditorum; (5) o interesse social na proibicdo da clausula

comissoria; (6) a vedacao ao enriquecimento sem causa.

3.1.3.1 Tutela do devedor / vulnerabilidade do devedor

Este argumento refere-se a protecao da parte mais fraca, parte hipossuficiente da relagéo,
a saber, o devedor, que necessitando de crédito fica vulneravel a possiveis abusos do credor. A
proibicdo da clausula comissoria teria razdo, entdo, para defender o devedor e coibir o abuso
por parte do credor.

Matos® afirma que este fundamento tem um grande peso historico, sendo a explicagio
tradicionalmente dada para a proibicao do pacto comissério considerando que em suas origens,
a proibicdo do pacto foi justificada pela necessidade de tutelar o devedor perante os abusos dos
credores. Aduz a autora que “através do pacto comissorio, a lei visa a corrigir eventuais

desequilibrios de forcas normalmente existentes entre as partes que celebram contratos de

8 MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissério: contributo para o estudo no ambito da sua proibigéo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 58.
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garantia”.8® A autora admite que esse fundamento concorre para explicar a proibicdo do pacto
comissdrio mas assevera que ndo se pode aceitar que dita proibicdo decorra unicamente dele.

Monteiro Filho®’ trata a vulnerabilidade do devedor juntamente com o argumento da
vedacao ao enriquecimento sem causa e 0 argumento do interesse social na proibicdo do pacto
comissoério, afirmando que os trés constituem parcela de um mesmo nucleo que é o
desvirtuamento da funcdo da garantia, tese que o autor sustenta como o verdadeiro fundamento
da vedacao a clausula comissoria no direito atual. O autor conclui, em sintese, que “diante do
desequilibrio contratual entre garantidor e garantido, o pacto comissorio desnatura a funcéo da
garantia prestada, importando na possibilidade de enriquecimento sem causa do credor”.%

A opinido de Haddad® é de que a protecdo do devedor foi apenas justificativa historica
e este fundamento ndo se coaduna com a possibilidade de as partes poderem firmar uma dacgéo
em pagamento com o proprio bem objeto da garantia pois, a seu ver, a debilidade do devedor
ndo € menor apos o0 vencimento.

Terra e Guedes® discordam da opinido de Haddad. As autoras entendem que, apesar de
a protecdo do devedor ndo ser unico fundamento, ainda assim ¢ um fundamento legitimo e,
segundo elas, talvez o mais importante.

Também Arnaldo Rizzardo® ao tratar sobre a Lex comissoria, afirma que a proibigio
da mesma visa a protecdo do devedor, que se encontra em uma posi¢do de inferioridade frente
ao credor e agrega, ainda, que de sua utilizacdo “adviria uma injustica ao obrigado, pois a
transferéncia do bem se operaria ao arrepio de uma correta aprecia¢do econdémica do bem, com

evidente viabilidade de injustica contra o devedor”.

8 MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissdrio: contributo para o estudo no dmbito da sua proibigo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 59.

8 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissdrio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 32.

8 |bidem, p. 67.

8 HADDAD, Luis Gustavo (2013, p. 122 apud TERRA; GUEDES, 2016, p. 14). TERRA, Aline de Miranda
Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Pacto Comissdrio versus Pacto Marciano: estruturas semelhantes
com repercusses diversas. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. (Orgs.)
Pessoa e mercado sob a metodologia do direito civil-constitucional. Santa Cruz do Sul: Esserenel Mondo, 2016.
Observacgdo: Haddad é citado em apud pois ndo se conseguiu acesso a tese do autor, embora se tenha tentado
contatando a Universidade de S&o Paulo que informou que a tese estara disponivel para consulta online, na integra,
apenas a partir de 25/11/2018, data que é posterior a finalizagdo deste trabalho.

% TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Pacto Comissorio versus Pacto
Marciano: estruturas semelhantes com repercussdes diversas. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; RODRIGUES,
Francisco Luciano Lima (Orgs.). Pessoa e mercado sob a metodologia do direito civil-constitucional. Santa
Cruz do Sul: Esserenel Mondo, 2016, p. 15.

%1 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. 7. ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 1045.
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Conforme a doutrina estudada, percebe-se que o fundamento da vulnerabilidade do
devedor é argumento acolhido majoritariamente, considerando a necessidade de protecdo do

devedor contra os abusos do credor.

3.1.3.2 Repressdo a usura

Outro fundamento trazido pela doutrina para a proibicdo do pacto comissorio é a
repressdo a usura. Esse fundamento, assim como o anterior, também tem como principal
finalidade evitar a exploracéo do devedor pelo credor.

Em sua analise, Matos®? ndo acolhe esse fundamento e coloca como um dos motivos,
que se prende a razdes historicas, o fato de que se a usura estivesse na base da proibicdo da
clausula comissoria, ela deveria ter tido destino semelhante a esta Gltima, o que ndo ocorreu.
Enquanto a usura evoluiu de uma proibicdo absoluta do pagamento de juros para uma
possibilidade de cobranca desses mesmos juros, desde que ndo sejam usurarios, 0 pacto
comissorio continuou proibido, o que indica que estes dois institutos ndo tinham o mesmo
fundamento e que a usura ndo pode ser considerada causa de vedacdo do pacto comissorio.

Monteiro Filho®® traz que, apesar de o ordenamento juridico brasileiro apresentar
arcabouco legal e jurisprudencial destinado a coibir praticas usurérias, a repressao a usura, por
si s6, ndao é fundamento apto a justificar a proibi¢do do pacto comissorio, sendo justificativa

secundaria, ndo inerente a sua estrutura.

3.1.3.3 Inderrogabilidade do procedimento judicial

Este fundamento tem relacdo com o artigo 5° inciso XXXV da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil®*. O acesso dos jurisdicionados ao Poder Judiciario apresenta-
se como garantia de justica e aplicacdo do Direito. Porém, diversas sdo as possibilidades no
ordenamento juridico brasileiro de execucdo extrajudicial como por exemplo, no Direito dos
Contratos com a clausula resolutiva expressa e na execugdo de hipoteca com a venda em leil&o,
para citar alguns exemplos. Entretanto, essa execugdo fora de um processo judicial ndo

impossibilita que as partes recorram ao Poder Judiciario caso seja necessario.

%2 MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissério: contributo para o estudo no ambito da sua proibigéo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 63.

% MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 48.

% CF/88. Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
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Quanto a esse fundamento, Matos®® afirma que “mais recentemente quis-se fundar a
proibicdo do pacto comissério no principio da inderrogabilidade do procedimento judicial e na
inadmissibilidade da convencéo que atribui ao credor um poder de autotutela e autossatisfacéo
de seu crédito”. A proibicéo se justificaria pelo principio que atribui ao Estado a exclusividade
do exercicio da funcdo executiva, e a proibicéo da autodefesa sendo ela uma conquista histoérica,
estd na origem da garantia do acesso ao Direito e aos Tribunais, complementa a autora. Porém,
ela refuta esses argumentos citando doutrinadores que defendem que o principio da fungéo
executiva pelo Estado ndo € absoluto, comportando excec¢des e que a celebracdo de um pacto
comissério ndo impede que as partes recorram a um Tribunal, ou seja, que devido a este
fundamento ndo se sustentaria a proibicdo, pois 0 acesso ao Direito e aos Tribunais estaria
sempre resguardado.

Monteiro Filho®®chama a atencéo para que, no Direito brasileiro, ha diversas situacdes
de execucdo fora do processo, mas isso ndo viola a garantia do devido processo legal e
tampouco prejudica a jurisdigdo dos Tribunais brasileiros, pois a aposicdo de clausula
comissoria ndo impede que as partes recorram ao Poder Judiciario se houver litigio. O autor
conclui que a inderrogabilidade do procedimento judicial, por si s@, é insuficiente como
fundamento de proibicdo do pacto comissorio.

No que se refere ao tema, Terra e Guedes® lembram que o desenvolvimento da mediagao
e da arbitragem como alternativas para solucao de conflitos evidencia que o carater inderrogavel
da via judicial ndo é absoluto e que o fundamento para a proibi¢do do pacto comissério nao é

de natureza processual, mas material.

3.1.3.4 Violacdo a igualdade entre os credores — par conditio creditorum

Ha quem defenda que se o pacto comissorio fosse permitido, restaria prejudicado o
principio da igualdade entre os credores, o chamado par conditio creditorum. Conforme
Matos,* para alguns, a proibicdo da clausula comissoria tutela a exigéncia especifica de que o

patrimdnio do devedor ndo seja subtraido da garantia geral de todos os credores. A autora dirige

% MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissério: contributo para o estudo no ambito da sua proibico.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 64.

% MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 39-44.

% TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A apropriacdo do objeto da garantia
pelo credor: da vedacéao al pacto comissorio a licitude do pacto marciano. Revista da Faculdade de Direito da
UFMG, Belo Horizonte, n. 70, p. 51-77, jan./jun.2017, p. 57-58.

% MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissério: contributo para o estudo no ambito da sua proibigéo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 70-71.
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criticas a esta tese, dentre as quais a de que quem aceita esta explicacao esquece que a lei faculta
aos credores diversos meios para resguardar seus direitos como, por exemplo, a impugnacgao
pauliana.®®

Monteiro Filho!® expde que o ordenamento juridico brasileiro traz diversas hipoteses
de tratamento desigual entre credores como sdo 0s casos, por exemplo, dos artigos 964 e 965
do Cadigo Civil de 2002 e do artigo 83 da Lei de Faléncias (Lei 11.101/2005)%?. O autor
destaca, ainda, que a vedacdo a clausula comisséria ndo depende da situacdo econémica do
devedor, e que ela serd nula mesmo que o devedor tenha outros bens suficientes para cumprir
suas obrigacdes. Conclui o autor que, devido as diversas inconsisténcias de argumento, o
principio do par conditio creditorum ndo é fundamento suficiente para a proibicdo do pacto

comissorio.

3.1.3.5 Interesse social em nao difundir o pacto comissorio

Hé& autores que entendem que o interesse em vedar a utilizacdo do pacto comissoério é
um interesse geral em evitar que o mesmo se difunda e prevaleca no ordenamento juridico esta
forma de garantia que permite abusos por parte do mais forte (credor) sobre o mais fraco
(devedor).103

Monteiro Filho trata deste fundamento do interesse social em ndo difundir o pacto
comissorio junto com o fundamento do desequilibrio econdmico e do enriquecimento sem
causa do credor. O autor demonstra entender que estes trés fundamentos seriam componentes

de um mesmo matiz que busca evitar a desvirtuacdo da funcéo de garantia.

Em conta da tutela funcional sobre o acautelamento concedido, imp&e-se reconhecer
que, diante da sensivel situacdo juridica do devedor (rectius garantidor), a
possibilidade de enriquecimento do credor via pacto comissério desnatura o escopo
de seguranca materializado na garantia ofertada, 0 que importa no interesse social

sobre a proibicdo da clausula comissoria.*%*

% No direito brasileiro encontra previsdo no artigo 161 do CC/2002.

100 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 53-57.

101 Os artigos 964 e 965 encontram-se no titulo X do Livro | da Parte Especial do Cddigo Civil de 2002 que trata
das preferéncias e dos privilégios creditorios.

1920 art. 83 da Lei 11.101/2005 traz a ordem de classificagdo dos créditos na faléncia.

108 MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissdrio: contributo para o estudo no ambito da sua proibigéo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 71-72.

104 MONTEIRO FILHO, op. cit., p. 57-58.
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Este argumento do interesse social, ainda segundo o autor, esta associado a protecao
contra os efeitos prejudiciais que poderiam ser ocasionados ao sistema de garantias caso fosse
difundido o pacto comissério na pratica negocial. Acaso permitido, o pacto tornar-se-ia usual e
subverteria os valores e principios do sistema de garantias, e este seria o dano social

evidenciado, o da violagéo a funcgéo da garantia.®

3.1.3.6 Vedacdo ao enriquecimento sem causa

Este fundamento é tratado por Monteiro Filho, como acima referido, de forma conjunta
com o fundamento do desequilibrio econémico e do interesse social em ndo difundir o pacto
comissorio. O autor argumenta que 0 mecanismo do pacto comissério gera enriquecimento para
o credor porque ele se apropria de um bem superior ao valor da divida, obtendo lucro as custas
do devedor, que fica sem a restituicdo do superfluum. Acrescenta que nao existe titulo juridico
apto a dar causa ao enriquecimento, pois a garantia prestada deveria cumprir a funcdo de
seguranca contra o risco de inadimplemento.® Conclui o autor, em sintese, ao analisar 0s
fundamentos acima tratados, que “diante do desequilibrio contratual entre garantidor e
garantido, o pacto comissorio desnatura a fungdo da garantia prestada, importando na
possibilidade de enriquecimento sem causa do credor”.1%’

Terra e Guedes'® associam este fundamento aos da protecdo do devedor e do par
conditio creditorum também esclarecendo que este fundamento normalmente ndo é invocado

de forma autdbnoma.
3.1.3.7 Posicédo doutrinaria quanto aos fundamentos de vedagdo do pacto comissorio
Conforme visto supra, a doutrina aponta diversos fundamentos para a vedacao ao pacto

comissorio. A seguir, sintetiza-se a conclusdo de alguns doutrinadores ao analisarem 0s

possiveis fundamentos.

105 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 66-67.

106 |bidem, p. 66.

197 Ibidem, p. 67.

18 TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Pacto Comissdrio versus Pacto
Marciano: estruturas semelhantes com repercussdes diversas. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; RODRIGUES,
Francisco Luciano Lima. (Orgs.) Pessoa e mercado sob a metodologia do direito civil-constitucional. Santa
Cruz do Sul: Esserenel Mondo: 2016, p. 17.
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Para Matos “a proibi¢ao do pacto comissorio emerge primacialmente da necessidade de
acautelar o devedor perante os abusos do credor, mas resulta também do interesse social em
evitar a disseminagio do pacto comissorio”.*%°

Monteiro Filho, conclui que a nulidade do pacto comissorio decorre de mdltiplos

embasamentos em torno do desvio funcional da garantia prestada. Sustenta o autor que

[...] a proibicdo da clausula denota fundamento complexo, resultado da combinacéo
das virtudes de cada uma das trés Gltimas justificativas apresentadas: tutela da
vulnerabilidade, vedacdo ao enriquecimento sem causa e interesse social na ndo
difusdo do pacto comissério.!0

Terra e Guedes!! também afirmam que o fundamento da proibicdo é plirimo e
ressalvam que, salvo melhor juizo, ndo se finca na repressdo a usura, tampouco na
inderrogabilidade do procedimento judicial e nem no interesse social geral em coibir o pacto
comissoério. Afirmam que os fundamentos da protecéo do devedor e da preservacdo da aplicacdo
do principio par conditio creditorum sdo igualmente importantes e dignos de tutela, assim como
o fundamento da coibicdo do enriquecimento injustificado do credor, o qual para as autoras,
vem associado aos outros dois.

Flavio Tartuce usa a expressdo “pacto comissorio real” a fim de diferencia-lo do que ele
chama de “pacto comissorio contratual” (art. 1.163 do CC/1916) que se refere a exemplo de
clausula resolutiva expressa. O autor ndo trata especificamente dos fundamentos para a
proibicdo do pacto comissorio real, do qual trata esse estudo, em separado, mas faz referéncia
a doutrinadores que cuidaram do assunto citando a presenca de razbes morais, a vedacao da
usura e do enriquecimento sem causa, a protecdo da parte mais fraca e a exigéncia do devido
processo legal como argumentos para a proibicdo, 0s quais contam com seu apoio por estarem
em sintonia com o Direito Privado Contemporaneo. 112

Expostos os fundamentos para a vedacdo do pacto comissorio, o proximo tépico cuida
da positivacédo da proibigdo no Direito brasileiro e, no que se refere ao &mbito de incidéncia,

apresenta alguns entendimentos contrarios & sua proscri¢do na alienacéo fiduciaria em garantia.

109 MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissdrio: contributo para o estudo no ambito da sua proibigéo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 73.

110 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 68.

111 TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Pacto Comissdrio versus Pacto
Marciano: estruturas semelhantes com repercussdes diversas. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; RODRIGUES,
Francisco Luciano Lima. (Orgs.) Pessoa e mercado sob a metodologia do direito civil-constitucional. Santa
Cruz do Sul: Esserenel Mondo: 2016, p. 13-17.

112 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v.4: Direito das Coisas. 10. ed. [2. Reimp.] Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 578-579.
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3.1.4 Vedacéo ao Pacto Comissorio no Direito Civil Brasileiro: artigos. 1.365 e 1.428 do
CC de 2002

A vedacdo ao pacto comissorio vem expressamente prevista nos artigos 1.365 e 1.428 do
Cadigo Civil de 2002, conforme visto supra, os quais fulminam a clausula de nulidade. Importa

salientar que a nulidade atinge tdo somente a clausula, e ndo o contrato como um todo.

Dos pactos ilicitos, alguns — por inerentes a esséncia da propriedade fiduciaria ou da
prépria alienacdo fiduciaria em garantia — acarretam a nulidade do contrato de
alienacdo fiducidria em garantia; outros, como 0 pacto comissorio, sdo apenas
considerados ndo escritos, ou seja, sua nulidade ndo implica a nulidade do contrato a
que eles se opdem.13

Os paragrafos Unicos dos referidos artigos admitem, entretanto, a figura da dacdo em

pagamento, sobre a qual serdo feitas algumas consideracdes na sequéncia deste mesmo capitulo.

3.1.4.1 Incidéncia da vedacdo na alienacgdo fiduciaria em garantia

Como o escopo deste estudo direciona-se a alienacdo fiducidria em garantia e a
propriedade fiduciaria, busca-se identificar se a doutrina € unanime quanto a vedacao do pacto
comissorio nos referidos institutos ou se encontram-se entendimentos divergentes. Por isso,
neste topico se direcionard o olhar mais especificamente para a doutrina quando trata da
clausula comissoria no &mbito da alienacéo fiduciaria em garantia e da propriedade fiduciéaria.

Eminentes juristas entendiam ndo ser possivel a estipulacdo do pacto comissorio na
alienacdo fiduciaria em garantia: “do mesmo modo que nos direitos pignoraticios, o proprietario
fiduciario ndo pode estipular pacto comissério para ficar com a coisa adquirida. Tem de vendé-
la para se satisfazer no produto da venda”.1*

Do mesmo entendimento compartilhava Moreira Alves ao assegurar que ¢ “ilicito o
pacto comissorio quando aposto a alienacdo fiduciaria em garantia, da mesma forma por que o
é quando aposto aos contratos de penhor, anticrese ou hipoteca”.!® Também afirmava essa

ilicitude independente da modalidade da clausula, fosse ab initio ou ex intervallo.

113 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. rev. atual e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 148.

114 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 358.

115 ALVES, op. cit., p. 146.
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Em sentido contrario, outros doutrinadores criticaram a vedacdo a clausula comissoria

na alienacdo fiduciaria em garantia, a se ver:

A nds nos parece que o legislador deixou-se por demais influenciar pela dogmatica
do penhor e da hipoteca. E da mesma influéncia penetrou-se o Cédigo Civil de 2002
(arts. 1364 e 1.365). No plano ontolégico ndo tem cabimento a atragdo do principio.
Ao contrario do que ocorre na situacdo pignoraticia ou hipotecaria, com a alienacédo
fiduciaria a coisa ja estd na propriedade e na posse (indireta embora) do credor. Desta
sorte, ndo haveria proibir aquilo que é o efeito natural do negdcio fiduciario (aquisigao
da coisa pelo credor). No penhor, como na hipoteca, a coisa é do devedor e do devedor
continua sendo, gravada embora de dnus real; na alienagdo fiduciaria a coisa ja passa
a titularidade do credor, descabendo a proibicéo de vir ele a ser seu dono. %

Defende Caio Mario da Silva Pereiral!’ que o critério adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro é ilégico, por proibir uma aquisicao que ja esta inserida na constituicdo do
direito, e é também gerador de dificuldades, pois pode o credor, a0 vender a coisa
extrajudicialmente, ser acionado pelo devedor por ter disposto da coisa a baixo prego. Assim,
o credor poderia ser condenado a indenizar o devedor pela minus valia com prejuizo ao credor
e desprestigio da alienacdo fiduciaria e de seus objetivos como instituto a garantir o crédito.

Ao tratar da proibi¢ao da “Lex Comissoria”, Pontes de Miranda coloca a questdo de
saber se o art. 765 do Cddigo Civil de 1916 (atual artigo 1.428 do CC/2002) incidiria, por
analogia, em se tratando da transmissdo da propriedade em seguranca. Para o doutrinador:

Mas o outorgado em pacto de transmissdo de seguranca ja € proprietario: ndo se
poderia negar tornar-se aquilo que éle [sic] ja é. Pode-se vedar o vir a ser, ndo o ser.
Ao titular de direito real de garantia ndo se permite que se torne mais do que é.
Aplicar-se o art. 765 ao outorgado em pacto de transmissdo em seguranca seria negar-
se a alguém poder continuar de ser o que ja .18
Seguindo a linha dos doutrinadores citados, Chalhub!'® também critica a vedag&o ao
pacto comissorio na propriedade fiducidria. Quando trata da propriedade fiduciaria de bens
moveis, considera que a legislacdo sobre a propriedade fiduciaria, ao conter regra analoga a da
proibicdo prevista para o penhor, a hipoteca e a anticrese, € incompativel com a propria natureza

da propriedade fiduciéria.

116 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Institui¢cdes de Direito Civil. Vol. IV — Direitos Reais. Atualizado por Carlos
Edison do Régo Monteiro Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 437-438.

117 Ibidem, p. 438.

118 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial. Tomo XXI. 3. ed., reimpresséo. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1971, p. 333.

118 CHALHUB, Melhim Namem. Curso de direito civil: direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 231-232.
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Ao tratar da propriedade fiduciaria de bens imdveis, Chalhub'®® considera que a
legislacdo é compativel com a natureza da propriedade resoltvel, na medida em que prevé, no
artigo 27 da Lei 9.514/97, que a consolidacao da propriedade no credor se faz automaticamente
quando falha a condic&o resolutiva.

Sobre esse mesmo tema, ao tratar da alienacdo fiduciria em garantia de coisas imoveis
no Direito Brasileiro, Isabel Andrade de Mattos*?!, apds o comentario de que ndo ha previsio
expressa de proibicdo do pacto comissério no que tange a alienacao fiduciaria em garantia de
imoveis no Direito brasileiro, a autora chama a atencdo para a previsao da hipétese de o credor
ficar com o imdvel no segundo leildo e, por isso, levanta-se a questdo de saber se neste caso se
verifica a admissibilidade do pacto comissério, ao contrério do que estd consagrado para a
alienacdo fiduciaria em garantia de coisas moveis.

Ao tratar da alienacdo fiduciaria de coisa imdvel, analisando a lei 9.514/97, José
Eduardo Loureiro afirma que ali ocorre, sim, 0 pacto comissorio, sendo da esséncia da nova

garantia.

N&o purgada a mora pelo devedor, certificado o fato pelo oficial do registro
imobiliario e recolhido o imposto de transmissdo pelo credor, tornar-se-a ele
proprietario pleno do imével mediante o registro na matricula correspondente.

E nesse momento que incidiu o pacto comissorio. Os leildes previstos na lei ndo
apagam o pacto comissdrio ja verificado.?

Discordam deste entendimento Guedes e Terra, para quem o procedimento, conforme
descrito pela Lei 9.514/97, ndo configura pacto comissorio, visto que decorre da lei, e ndo de

clausula contratual. O que se proibe é que a propriedade seja transferida diretamente sem que

haja pelo menos a tentativa de venda do bem dado em garantia. Para as autoras

N&o se trata, portanto, de proibir que a propriedade, originalmente fiduciaria e
resollvel, se consolide na esfera juridica do credor, o que decorre diretamente do
inadimplemento da divida por determinacdo expressa da lei, mas de coibir que se
exima o credor de alienar o bem apds a consolidagcdo da propriedade em sua esfera

juridica, convertendo-a em definitiva.*?3

120 CHALHUB, Melhim Namem. Curso de direito civil: direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 231-232.
121 MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissdrio: contributo para o estudo no ambito da sua proibigéo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 186.

122 | OUREIRO, José Eduardo. Alienacao fiduciaria de coisa imovel. In: Revista do Advogado, n° 63. Sdo Paulo:
AASP, 2001, p. 93.

123 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. Alienac&o fiduciaria em garantia
de bens imdveis: possiveis solucfes para as deficiéncias e insuficiéncias da disciplina legal. Civilistica.com, Rio
de Janeiro, v. 4, n. 1, 2015, p. 8.
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Neste ponto, importante a observagdo que faz Borsoi que vem ao encontro do tema
escopo deste estudo, a vedacgdo ao pacto comissorio e a aplicabilidade do pacto marciano no

ordenamento juridico brasileiro. Observa a autora:

Tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro veda o pacto comissdrio,
ressalta-se que a consolidagdo da propriedade plena na pessoa do fiduciario (quando
frustrado o segundo leildo) ndo tera validade se for desproporcional entre o valor do
bem dado em garantia e 0 montante devido, ja que acarretaria enriquecimento ilicito
do credor. Assim, em observancia as normas de ordem publica, para a consolidacdo
da propriedade nestas hipdteses, o credor é compelido a restituir a diferenca do valor
do bem dado em garantia e 0 montante efetivamente devido (seria assim a aplicacéo
do chamado pacto marciano. Neste sentido, é esclarecedora a deciséo proferida pelo
TJSP, Apelacdo n° 992.06.078122-9/Sdo Paulo, rel. Des. Francisco Casconi, de
08/01/2010, in www.tj.sp.gov.br.12

A decisdo acima citada pela autora refere-se a apelagdo envolvendo alienagdo fiduciaria
em garantia de bem imdvel firmada com empresa de factoring para garantia de divida. Na
analise da decisdo verifica-se que, apesar de ndo citar diretamente o pacto marciano, 0s
desembargadores decidem pela avaliacdo do bem por terceiro e pela devolucdo do saldo ao
devedor apos a apreciacdo do valor do bem e do valor da divida, requisitos que estdo presentes
no mecanismo do referido pacto. Como razdo de decidir, os magistrados invocam o principio
constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional e o principio geral de direito que
veda o enriquecimento sem causa. Citam, ainda, a funcdo social do contrato e a boa-fé objetiva,
chamando a atencdo para o fato de que o juiz, hoje, ao aplicar o direito ao caso concreto deve
atentar para a finalidade teleoldgica da lei e para o sistema juridico como um todo, afastando a
visdo estritamente legalista que predominava até metade do século passado e que prevalecia
quando da elaboracéo do Cédigo Civil de 1916.1%

Ainda no que se refere ao ambito de proibicdo da clausula comisséria, quando comenta
o art. 1.365 do CC/2002, Tartuce'?® entende que as normas ali contidas se aplicam a qualquer
modalidade de alienacdo fiduciaria, seja em relacdo a moveis ou imoveis.

Ao tratar da alienacdo fiduciaria em garantia no Direito Brasileiro, Matos!?’ entende
que, devido a configuracao do instituto, que serve a funcdo de garantia, tem pleno cabimento a

proibicdo do pacto comissoério. Para a autora, a manutencdo da proibigdo do pacto comissorio

124 BORSOI, Marta. A alienagdo fiducidria em garantia no Direito Portugués e no Direito Brasileiro.
Repositério aberto da Universidade do Porto: 2013, p. 50. Disponivel em: <repositério-
aberto.up.pt/handle/10216/84723>. Acesso em: 07 set. 2018.

125 Apelagdo com revisdo n° 992 06 078122-9 — voto n° 16.411, TJ/SP. pags. 23 a 29 da deciséo.

126 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Método,
2017, p. 766.

127 MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissdrio: contributo para o estudo no ambito da sua proibigéo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 186-187.
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no &mbito da alienag&o fiduciaria em garantia é um dos tracos que a caracterizam e que, dentre
outros, possibilita a distincdo deste instituto e do negdcio fiduciario propriamente dito.

No préximo tdpico trata-se da autorizacdo da dacdo em pagamento em contraposicao a
proibicdo da clausula comissoria. Sao trazidos argumentos favoraveis e contrarios a referida

figura.

3.1.4.2 A proibicédo do pacto comissorio e a autorizacdo da dagdo em pagamento

A figura da dagdo em pagamento esta prevista no artigo 356 do CC/2002'%8 e é uma
forma de extingédo da obrigacdo em que o credor aceita receber do devedor prestacao diversa da
que lhe é devida e pode ser realizada antes ou depois do vencimento da obrigacdo, pois ndo
depende de inadimplemento.

Cumpre alertar para que ndo se confunda essa figura com a figura do pacto marciano,
que seré tratado na sequéncia. Enquanto a dacdo em pagamento, que é uma faculdade permitida
ao devedor, com a devida concordancia do credor, independe do inadimplemento e é celebrada
em momento posterior ao vencimento da divida, o0 pacto marciano é acordado previamente ao
vencimento e tem como requisito o inadimplemento do devedor.1%°

Ha divergéncia na doutrina quanto a aceitacdo da figura da dacdo em pagamento no seu
cotejamento com as causas da proibicdo da clausula comisséria, conforme segue exposto.

Favoraveis a possibilidade da dacdo, Terra e Guedes'*® evidenciam as distingdes entre
0 pacto comissorio e a dagdo em pagamento. Enquanto o primeiro pressupde inadimplemento
absoluto da obrigacéo principal e esta vinculado a uma relacdo juridica de garantia, a segunda
ndo tem nenhuma vinculagdo anterior com o inadimplemento. Ainda, no pacto comissorio, a
transferéncia do bem é convencionada antes do vencimento da divida e vincula aquele bem
objeto da garantia, enquanto na dacdo em pagamento o devedor pode, depois de vencida a

divida, escolher qualquer bem com valor semelhante a divida para dar em pagamento.

128 Art. 356. O credor pode consentir em receber prestacdo diversa da que lhe é devida.

128 CASTRO, Diana Paiva de; FREITAS, Rodrigo. Pacto comissdrio e pacto marciano na retrovenda com escopo
de garantia: proposta de delimitacdo das fronteiras a luz da metodologia civil-constitucional. Revista OAB/RJ,
Rio de Janeiro. Edicéo Especial - Direito Civil, p. 8. Disponivel em:
<http://revistaeletronica.oabrj.org.br/?artigo=pacto-comissorio-e-pacto-marciano-na-retrovenda-com-escopo-de-
garantia-proposta-de-delimitacao-das-fronteiras-a-luz-da-metodologia-civil-constitucional>. Acesso em: 20 set.
2018.

130 TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A apropriagdo do objeto da garantia
pelo credor: da vedacéao al pacto comissorio a licitude do pacto marciano. Revista da Faculdade de Direito da
UFMG, Belo Horizonte, n. 70, p. 51-77, jan./jun. 2017, p. 64.


http://revistaeletronica.oabrj.org.br/?artigo=pacto-comissorio-e-pacto-marciano-na-retrovenda-com-escopo-de-garantia-proposta-de-delimitacao-das-fronteiras-a-luz-da-metodologia-civil-constitucional
http://revistaeletronica.oabrj.org.br/?artigo=pacto-comissorio-e-pacto-marciano-na-retrovenda-com-escopo-de-garantia-proposta-de-delimitacao-das-fronteiras-a-luz-da-metodologia-civil-constitucional
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Ja para Haddad™®! a dagdo em pagamento néo se justificaria nem mesmo depois do
vencimento da divida pois feriria o direito dos demais credores. De acordo com o autor, no caso
de insolvéncia do devedor a dagdo em pagamento deveria ser considerada ineficaz com base no
art. 129 incisos 1l e IV da Lei de Faléncias (Lei 11.101/2005). Segundo o autor, deveria estar
explicito na lei que a possibilidade de dacdo em pagamento deveria ser aplicada apenas para
devedores solventes.

Também na defesa do interesse dos outros credores do devedor e do sistema de

garantias, Lima®?

assevera que a dacdo em pagamento deve ser analisada de maneira conjunta
com os artigos referentes a fraude a execucgdo e a fraude contra credores. Isso se justifica na
hip6tese em que o0 bem possui valor superior ao da divida, s6 sendo admitida a dacdo caso o
devedor ndo tenha outros credores, 0s quais poderiam sair prejudicados, colocando em risco
assim o sistema de garantia, argumentos esses, como ja vistos, que em conjunto com outros,

fundamentam a proibicdo do pacto comissorio.

3.2 0 PACTO MARCIANO

Neste topico, passa-se ao estudo do chamado pacto marciano, trazendo primeiramente
seu conceito e origens, seguindo com suas caracteristicas, estrutura e efeitos, para chegar
finalmente aos argumentos favoraveis a aplicabilidade do mesmo em detrimento da proibicéo
da clausula comissoria. Sera abordada, também, a recente aprovacao do enunciado 626 da VIII
Jornada de Direito Civil, 0 que deve reacender a discussdo acerca desse instituto que tem sido

relegado ao esquecimento por grande parte da doutrina.

3.2.1 Conceito, Origens

Trata-se, neste topico, do conceito e origens do pacto marciano.

181 Haddad (2013, p. 127 apud TERRA; GUEDES, 2017, p. 64-65). TERRA, Aline de Miranda Valverde;
GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A apropriacdo do objeto da garantia pelo credor: da vedacdo al pacto
comissorio a licitude do pacto marciano. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 70, p.
51-77, jan./jun. 2017, p. 64-65

132 | IMA, Marcelo Chiavassa de Mello Paula. Estudos sobre a Alienacdo Fiduciaria em garantia - Vedacéo ao
Pacto Comissorio e Licitude do Pacto Marciano. In: Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, jul./dez. 2015. v.
422, n. 111, p. 245-246.



44

Isabel Andrade Mattos o conceitua como “convengao pela qual, no caso de o devedor
ndo cumprir a sua obrigacao na data do respectivo vencimento, a propriedade do bem dado em
garantia se transfere para o credor mediante preco justo”.!3

Guedes e Terra também definem o pacto marciano

Consiste 0 Pacto Marciano no ajuste pelo qual as partes acordam, ja no contrato que
serve de titulo a constituicdo da garantia, a apropriacdo do seu objeto pelo credor
diante do inadimplemento da divida por valor arbitrado por terceiro, o que garante que
se atribua a coisa preco justo e condizente com as praticas de mercado, a afastar o
risco de qualquer prejuizo ao devedor.!3*

Das definicdes dadas a clausula marciana pela doutrina, verifica-se como caracteristicas
essenciais a justa avaliacdo realizada com imparcialidade e a restituicdo ao devedor do valor
que sobrar considerando a diferenca entre a avaliacdo do bem e o valor da divida. Estas
caracteristicas serdo melhor abordadas, ainda neste capitulo, no préximo topico. Por ora, passa-
se as origens e ao desenvolvimento historico do instituto.

Assim como faz no que se refere a clausula comisséria, Monteiro Filho®*® traca a
trajetdria historica do Pacto Marciano, a qual se sintetiza a seguir.

A origem da admissibilidade da clausula marciana, que se deu posteriormente a
proibicdo da clausula comissoria, veio de uma consulta formulada ao Jurisconsulto Marciano,
na qual se firmou entendimento sobre a referida clausula. Com o fim do Império Romano e
inicio da Idade Média e com a influéncia do Direito Candnico durante o reinado de Afonso X
(1252-1284) foram editadas as Siete Partidas, um corpo normativo onde constava a proibicéo
do pacto comissério e a admissdo do pacto marciano. As Ordenagdes Portuguesas também
previram a licitude do pacto marciano enquanto declararam a ilicitude do pacto comissorio.**

No Direito brasileiro, a Consolidacdo das Leis Civis de Teixeira de Freitas tratou da
clausula marciana contemplando sua validade. O Cdédigo Civil de 1916 manteve a vedacao ao

pacto comissorio em seu artigo 765, prescrevendo a san¢do de nulidade, mas silenciou acerca

133 MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissorio: contributo para o estudo no Ambito da sua proibigéo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 82.

134 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. Alienacéo fiduciaria em garantia
de bens imdveis: possiveis solucfes para as deficiéncias e insuficiéncias da disciplina legal. Civilistica.com, Rio
de Janeiro, v. 4, n. 1, 2015, p. 9.

135 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 72-78.

136 |bidem, p. 72-75.
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do pacto marciano, apesar de haver sido proposta uma emenda parlamentar para incluséo da
admissibilidade do pacto marciano, a qual foi rejeitada.*®’

Da mesma forma, o CC/2002 também silenciou sobre a cldusula marciana. Monteiro
Filho informa que desta vez também foi proposta emenda para que a redacdo do atual artigo
1.365 do CC/2002 permitisse a constituicdo do pacto marciano na alienacdo fiduciaria em
garantia, a qual foi rejeitada, apesar de o parecer da rejeicdo citar expressamente a licitude do
pacto marciano. Os argumentos do parecer foram os de que ndo se poderia aceitar a emenda
posto que a proposta era de substituir a regra proibitiva do pacto comissorio pela regra
permissiva do pacto marciano (embora ndo houvesse davidas sobre a licitude deste ultimo)
porque ndo se poderia substituir o texto sobre o pacto comissério posto que era indispensavel a

protecdo do devedor.'3®

3.2.2 Modalidades, caracteristicas, estrutura e efeitos

Com relagdo as modalidades de Pacto Marciano, Monteiro Filho'3® usa os critérios de:
a) vinculacdo a determinada garantia e b) momento da celebracédo para elencar as modalidades
de pacto marciano, assim como para as de pacto comissorio. Quanto ao primeiro critério, assim
como a clausula comissoria, a marciana podera ser constituida de forma vinculada ou autbnoma.
No que diz respeito ao segundo critério, 0 pacto marciano podera se constituir in continenti, ex
intervalo ou a posteriori.

Apesar de 0 pacto marciano guardar semelhanca com 0 pacto comissorio no que se
refere ao fato de o credor apropriar-se do bem objeto da garantia, as caracteristicas que o
diferenciam sdo essenciais para a defesa da licitude do primeiro em contraposicdo a vedacao do
segundo. Diversos doutrinadores ja defenderam que é licito o pacto marciano enquanto
condenam como ilicito o pacto comissorio.

Nessa esteira, Moreira Alves assevera ser ilicito o pacto comissério quando aposto a
alienagéo fiduciaria em garantia, assim como o & nos contratos de penhor, hipoteca e anticrese.

Em contrapartida, assegura ser licito o pacto marciano.*® Também Gomes'** posicionou-se

17 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 76-77.

138 |bidem, p. 77-78.

139 |bidem, p. 101.

140 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. rev. atual e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 146-147.

141 GOMES, Orlando. Alienagdo Fiduciaria em garantia. 4. ed. rev. ampl. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1975, p. 120.
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pela licitude do pacto marciano pelo qual, ndo pago o débito, a coisa passa para a plena
propriedade do credor fiduciario tendo sido seu valor estimado por terceiro.

Para além da caracteristica citada, que aproxima o pacto marciano do comissoério, estao
duas ideias que os diferenciam estruturalmente, como se pode observar quando da conceituagéo
do instituto feita no inicio do topico anterior: a afericdo do justo valor da coisa e a devolucao
ao devedor do valor que sobejar, caso houver. Quanto a avaliagdo, envolve dois aspectos: 0
procedimental e o temporal. No que se refere a devolucao ao devedor da diferenca entre o valor
de avaliacdo e o valor da divida, € um dos efeitos decorrentes da avaliacdo do bem no pacto
marciano, dentre outros trés que podem ocorrer e que serdo tratados na sequéncia.

No tocante a avaliacdo, quanto ao aspecto procedimental, diz respeito a como se dara a
avaliacdo, a qual pode ocorrer por diversos caminhos. O que é crucial é que seja rodeada de
cautela para garantir o atendimento de critérios objetivos, mediante recurso as regras de
mercado ou mediante intervencdo de terceiro imparcial escolhido pelas partes.142

No que se refere ao aspecto temporal, que diz respeito a0 momento em que devera ser
realizada a afericdo do valor da coisa dada em garantia, encontra-se, na doutrina, entendimentos
diversos. Discute-se na doutrina se para se preservar o pacto marciano a avaliacdo do bem
deveria ser feita depois do vencimento da obrigacdo ou se poderia ser realizada antes disso,
quando da constitui¢cdo da garantia ou entdo entre a constituicdo e o vencimento da obrigacéo.
Terra e Guedes!® informam que a doutrina, de um modo geral, tem se posicionado pela
primeira solucdo, ou seja, quando ja configurado o inadimplemento, pois do contrario a validade
do pacto restaria contaminada.

Com relagdo a divergéncia doutrinaria no que se refere ao exato momento em que se
deve proceder & avaliagdo da coisa dada em garantia, Monteiro Filho'** identifica quatro
momentos: antes do vencimento da divida; no seu vencimento; no inadimplemento; na efetiva

aquisicdo da propriedade.

142 MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissdrio: contributo para o estudo no ambito da sua proibigéo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 83.

143 TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Pacto Comissdrio versus Pacto
Marciano: estruturas semelhantes com repercussdes diversas. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; RODRIGUES,
Francisco Luciano Lima (Orgs.). Pessoa e mercado sob a metodologia do direito civil-constitucional. Santa
Cruz do Sul: Esserenel Mondo: 20186, p. 27.

144 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 94.
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Para Moreira Alves!* o justo valor poderia ser estimado antes ou depois do vencimento
da divida. Matos!*® sustenta que a avaliagio deve ser efetuada apenas quando do vencimento
da obrigacao, pois neste momento o devedor ndo estaria mais em uma posic¢édo de inferioridade
negocial frente ao credor. Luis Gustavo Haddad'*’ sustenta que a avaliacio deve se dar no
momento do inadimplemento. Por fim, h& a tese que sustenta a avaliacdo na efetiva aquisi¢do
da propriedade, a qual foi adotada pelo Cddigo Civil Francés. Monteiro Filho*® ressalta que
em alguns ordenamentos ha coincidéncia entre 0 momento do inadimplemento e o da aquisi¢éo
da propriedade, que decorre diretamente da clausula marciana e por isso é que alguns autores
estrangeiros tratam de maneira indiscriminada estes dois momentos. Isso ndo é o que ocorre no
Brasil, em que pode haver intervalo de tempo entre um e outro e, por isso, afirma o autor
considerar mais apropriada a avaliacdo do bem no efetivo momento da aquisicdo da
propriedade.

Como se verifica dos conceitos trazidos pela doutrina, outra caracteristica importante
do pacto marciano, e que o diferencia do comissorio, € que serd devolvido ao devedor o saldo
que sobrar caso haja diferenca entre o valor de avaliacéo e o valor da divida. Isso ocorre quando
o valor de avaliacdo da coisa dada em garantia supera o valor da divida e, entdo, o credor devera
restituir o superfluum ao devedor. Conforme Monteiro Filho'*®, além dessa citada, outras trés
hip6teses podem decorrer da justa avaliacdo. Se o valor de avaliacdo do bem for igual ao valor
da divida, ocorre a sua extincdo, liberando as partes sem que nada mais seja devido por elas.
Caso o valor do bem seja inferior ao da divida, continua o devedor obrigado pelo restante. Ha,
ainda, como traz o autor, os casos de perdao legal, casos em que a lei expressamente perdoa o
devedor ou o credor do excedente, ficando liberado da obrigagéo.**°

Expostas as caracteristicas principais do pacto marciano, passa-se ao estudo de alguns

argumentos favoraveis a sua licitude assim como argumentos contrarios trazidos pela doutrina.

145 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. rev. atual e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 148.

146 MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissdrio: contributo para o estudo no ambito da sua proibigéo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 83.

147 HADDAD (2013, p. 110 apud MONTEIRO FILHO, 2017, p. 96). MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do
Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017,
p. 94.

148 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 96-97.

149 |bidem, p. 98-101.

150 Exemplos de perdao legal: Art. 7° da Lei 5.741/71 e paragrafos 5° e 6° do art. 27 da Lei 9.514/97.
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3.2.3 Argumentos referentes a licitude do pacto marciano

Como se verifica do cotejamento entre a clausula comisséria e a clausula marciana,
argumenta-se pela licitude desta ultima em detrimento da proibicdo da primeira. Essa licitude
se d& visto que o pacto marciano ndo viola os fundamentos da vedagdo ao pacto comissério ao
passo que devolve ao devedor a quantia excedente entre o valor do bem e o da divida, ndo
lesando, assim, o devedor e, ao permitir que ele receba o justo preco também n&o ira lesar
eventuais outros credores, mantendo em equilibrio o sistema de garantias e permitindo maior
seguranca para todos os envolvidos.®!

Quando do estudo das clausulas comissoria e marciana, Terra e Guedes além de

defenderem a licitude dessa Ultima, advogam pelo estimulo a sua utilizacao

No direito das garantias, a vedacdo ao pacto comissério é, portanto, o ponto de partida
sobre o qual deve ser construida a disciplina do pacto marciano, que ndo s6 deve ser
considerado valido e eficaz, como deve mesmo ter seu uso estimulado. Afinal, se, de
um lado, constitui uma maneira eficiente e justa de resguardar os interesses do credor
sem prejudicar o devedor, tampouco os credores quirografarios, do outro, facilita a
obtencdo do crédito, trazendo, assim, beneficios inegaveis também para o devedor,
sem colidir com a esséncia da garantia, nem com a sua fungdo. E um mecanismo de
inegavel utilidade social, que se adequa as necessidades do mercado e, sobretudo, a
realidade brasileira.'%

As autoras citam os beneficios trazidos pelo pacto marciano tanto para credores como
para devedores, considerando-o como mecanismo eficiente e justo para resguardar os interesses
do credor sem prejudicar o devedor e, ainda, adequado as necessidades do mercado e facilitador
para a obtencdo de crédito.

Também Moreira Alves®™® como supra citado, mostrou-se favoravel a clausula
marciana: “Nao € ilicito, porém, o denominado pacto marciano (por ser defendido pelo
jurisconsulto Marciano e confirmado em rescrito dos imperadores Severo e Antonino)”. O
entendimento do ilustre doutrinador serviu de fundamento para duas decisdes do TJ/SP, dos
anos de 2008 e 2009, nas quais 0 pacto marciano e sua licitude foram citados expressamente.

151 LIMA, Marcelo Chiavassa de Mello Paula. Estudos sobre a Alienagcdo Fiduciaria em garantia - Vedacéo ao
Pacto Comissoério e Licitude do Pacto Marciano. In: Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, jul./dez. 2015. v.
422, n. 111, p. 233-235, p. 241.

152 TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Pacto Comissério versus Pacto
Marciano: estruturas semelhantes com repercussdes diversas. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; RODRIGUES,
Francisco Luciano Lima (Orgs.). Pessoa e mercado sob a metodologia do direito civil-constitucional. Santa
Cruz do Sul: Esserenel Mondo: 20186, p. 28.

153 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. rev. atual e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 147.
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O TJ/SP citou, em sede de julgamento de Apelagdo Civel*, a utilizacdo do pacto
marciano em contrato de alienacdo fiduciaria em garantia, transcrevendo trecho de Moreira

Alves como parte da deciséo:

[...] Se, porém, no contrato de alienacdo fiduciaria em garantia, as partes tiverem
estipulado um pacto Marciano — que, como acentuado na Primeira Parte, Cap. 3, n.°
1, é licito —, ndo solvida a divida em seu vencimento, pode o credor tornar-se
proprietario pleno dela, pagando ao alienante o seu justo valor, que, ou ja foi estimado
por terceiro antes de vencido o débito, ou o sera posteriormente ao ndo-pagamento.
Outorgando o pacto Marciano ao credor uma faculdade, ndo esta este adstrito a tornar-
se proprietario pleno da coisa pelo valor estimado. Se quiser, podera renuncia-la, ndo
perdendo, por isso, a faculdade de vender a coisa, judicial ou extrajudicialmente, a
terceiro, como lhe permite a qualidade de proprietario fiduciario.

Poderd ocorrer, entretanto, que o credor, no contrato de alienacdo fiduciaria em
garantia, ao invés de se haver reservado a faculdade de se tornar proprietario pleno da
coisa pelo justo valor, a isso se tenha obrigado (estipulacdo que igualmente é licita).
Nessa hipétese, se ele ndo cumprir a obrigacéo e vender a coisa a terceiro, valendo-se
da faculdade que tem como proprietario fiduciario, ndo podera o alienante impedir
essa venda. Mas, se o preco nela alcancado for inferior ao estimado pelo terceiro,
respondera o credor, em face do alienante, pela diferenca, a titulo de perdas e danos
pelo ndo cumprimento da obrigacéo decorrente do pacto estipulado entre eles.
Também podera o proprietario fiduciario, antes ou depois de vencido o débito, receber
a coisa a titulo de dacdo em pagamento, o que € licito, porquanto ndo se apresentam,
ai, as razdes que determinam a ilicitude cio pacto comissorio (autor e obra citados, n.°
2, p. 184-187).1%5

A decisdo supra referida trata de alienacdo fiduciaria de imovel em acdo de rescisdo
contratual intentada por compradores confessadamente inadimplentes e resultou em apelacéo
ndo provida. Verificou-se aplicacdo, ao caso concreto, de fontes normativas e conceitos
estudados no decorrer deste trabalho.

Além de retomar caracteristicas da alienacdo fiduciaria em garantia e da propriedade
fiduciaria, como o desdobramento da posse e questdes referentes ao inadimplemento e a
consolidacdo da propriedade, a decisdo analisou a questdo das prestacdes ja pagas consoante as
disposicdes do CDC e da legislagdo especifica sobre alienagdo fiduciaria e concluiu que “néo
ha perda ‘total’, mas aproveitamento ‘total’ das prestagdes pagas no saldo (devedor ou credor)
que resultar e for apurado apds a venda do bem retomado”. %

No que ser refere especificamente ao pacto marciano, verifica-se o acolhimento de sua
licitude pelo Tribunal, no trecho da obra de Moreira Alves citado acima. Importa observar a
condicdo da afericdo do justo valor e também a referéncia a figura da dacdo em pagamento,

igualmente licita e ja tratada neste estudo. Quanto ao momento da avaliacdo do bem, embora o

154 TJSP, AC com Revisdo 001.12.075800-2, 36* CDP, Rel. Des. Romeu Ricupero, j. 31.01.2008
195 O trecho citado foi retirado das paginas 22 e 23 do referido acérddo e corresponde, na 3* edigdo da obra “Da

Alienacao Fiduciaria em Garantia”, de Moreira Alves, a pagina 213.
16 TJSP, AC com Revisdo 001.12.075800-2, p. 25.
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doutrinador estabeleca que pode ser anterior ou posterior ao vencimento do débito, verificou-
se que, contemporaneamente, a doutrina majoritaria defende que o melhor momento é ap6s o
inadimplemento, quando da efetiva aquisicao da propriedade, assunto também ja referido neste
trabalho.

Em outra decisdo®’, de 2009, o TJ/SP ratificou o entendimento sobre a legalidade do

pacto marciano, novamente citando Moreira Alves, como se verifica de trecho da deciséo:

O pacto comissorio vedado pela ordem juridica incide para coibir o abuso que se
comete contra o devedor fragilizado pela dominacdo de seu credor e que, por essa
superioridade, se apropria dos bens oferecidos em garantia do mituo, caracterizando
uma usurpacdo e que ganha status de ilegalidade pela completa auséncia de
correspondéncia entre o valor do bem e o valor da divida. E importante que se conste
ndo ser ilegal o que se chama de pacto Marciano, valendo esclarecer o seu contetdo
nas palavras do Ministro JOSE CARLOS MOREIRA ALVES (Da alienagio
fiduciaria em garantia, Saraiva, 1973, p. 127):

"N&o é ilicito, porém, o denominado pacto Marciano (por ser defendido pelo
jurisconsulto romano Marciano e confirmado em rescrito dos imperadores Severo e
Antonino). Por esse pacto, se o débito ndo for pago, a coisa podera passar a
propriedade plena do credor pelo seu justo valor, a ser estimado, antes ou depois de
vencida a divida, por terceiros" 158

Constata-se, no trecho da deciséo, a vulnerabilidade do devedor como fundamento da
proibicdo do pacto comissério. Na transcricdo de trecho de autoria de Moreira Alves
encontramos, novamente, sua opinido pela licitude do pacto marciano, assim como explicacao
acerca do instituto. Cumpre ressalvar, novamente, entendimento ja expressado quanto ao
melhor momento para afericdo do justo valor, qual seria apds o vencimento da divida, quando
da efetiva transferéncia da propriedade, apesar de entender diferente o citado doutrinador.

Monteiro Filho®® considera que a aposicdo do pacto marciano no contrato de alienagao
fiduciaria em garantia simplifica o0 momento patoldgico da obrigacdo e possibilita maior
celeridade ao procedimento em detrimento do rito da Lei 9514/97 o que também se pode
justificar quanto aos procedimentos previstos para 0s bens moveis.

A licitude do pacto marciano “esta justamente na desconstituicdo da situagdao de
desequilibrio entre os contratantes pela obrigacdo de pagamento da diferenca entre o valor do

bem e a divida, baseada em avaliagdo realizada por terceiro”.°

157 TJSP, AC 9103689-29.2008.8.26.0000, 42 CDP, Rel. Des. Enio Zuliani, j. 27.08.2009

1%8 paginas 2 e 3 do acérdao.

19 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 151.

160 GARCIA, Rodrigo Saraiva Porto. Comentario ao Recurso Especial nimero 1.424.930/MT. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo: Ed. RT, v. 980, n. 106, p. 560-597, jun. 2017, p. 565.
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Ocorre que muitos operadores do Direito, assim como as partes contratantes, ou
desconhecem o instituto da clausula marciana ou o confundem com o pacto comissorio, o que

prejudica a sua utilizacdo. Nesse sentido,

O problema do pacto marciano é precisamente o desconhecimento da existéncia — e
da validade, ao menos tedrica — do instituto. Com isso, na pratica contratual, as partes
ndo se utilizam de uma importante ferramenta para promover a igualdade e o
equilibrio no contrato de mdtuo com garantia real. E claro que se a clausula que institui
0 pacto marciano for questionada judicialmente, existe o risco de 0 juiz — também sem
conhecimento da sua validade — equipara-la ao pacto comissério e declarar sua
nulidade.®!

Assim, reafirma-se a importancia da doutrina no estudo da matéria e esclarecimento de
pontos que possam causar davida ou ma interpretacdo por parte dos operadores do direito.
Também é importante que 0s juizes estejam sempre atentos as discussdes e elucidacdo dos
conceitos relacionados ao assunto, buscando sempre a melhor decisdo quando da analise do
caso concreto.

Expostos posicionamentos favoraveis ao pacto marciano encontram-se, entretanto,
entendimentos contrarios a sua utilizacdo no ordenamento juridico brasileiro.

Cristina Gomes Campos De Seta e Claudia Franco Correa®? expdem que a justificativa
fatico-tedrica para o resgate e utilizacdo do pacto marciano gira em torno da demora da via
judicial, ou mesmo da extrajudicial da Lei 9514/97, incompativel com a necessaria celeridade
que as relagdes juridicas contemporaneas impendem para que o credor recupere seu crédito e
para que o devedor de liberte da situacdo e possa voltar ao mercado. Apesar de admitirem como
sedutoras e hodiernas as justificativas empregadas, as autoras consideram inviavel o
reconhecimento de validade ao pacto marciano, o qual se apresentaria como retrocesso a
liberdade contratual estrita, afastando-se do primado fundamental da dignidade da pessoa
humana, tendo em vista a posi¢cdo de inferioridade e indignidade a que ficaria colocado o
devedor em relagéo ao credor.

Também contrario a licitude do pacto marciano posicionou-se Flavio Tartuce

Com o devido respeito, ndo concordamos que haja licitude em tal previsdo, pois 0
pacto marciano esharra nas outras razdes para vedacao do pacto comissorio real, quais

161 GARCIA, Rodrigo Saraiva Porto. Comentario ao Recurso Especial nimero 1.424.930/MT. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo: Ed. RT, v. 980, n. 106, p. 560-597, jun. 2017, p. 565.

162 DE SETA, Cristina Gomes Campos; CORREA, Claudia Franco. A aplicabilidade do Pacto Marciano na
Alienacdo Fiduciaria: implicacdes e harmonizacdo com o sistema juridico brasileiro. In: Direito civil
contemporaneo | [Recurso eletronico on-line] organizagio CONPEDI/UFBA. Coordenadores: César Augusto de
Castro Fiuza; Yuri Nathan da Costa Lannes; Carlos Eduardo do Nascimento — Floriandpolis: CONPEDI, 2018, p.
301.
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sejam a protecdo da parte mais fraca da relacdo juridica e a exigéncia do devido
processo legal para a execucéo da garantia.*®

Quanto ao argumento da exigéncia do devido processo legal exposto na citagdo acima,
o ordenamento juridico possibilita situacdes de execucdo extrajudicial, conforme ja verificado
quando do estudo dos fundamentos de vedacdo ao pacto comissorio, 0 que ndo impede que as
partes recorram ao judiciario caso necessario, ndo sendo acolhido pela maior parte da doutrina
o fundamento da inderrogabilidade do procedimento judicial. Quanto & protegdo da parte mais
fraca da relag&o juridica, essa sim merece acolhimento, porém como se verifica, a doutrina
explica o porqué de o pacto marciano ndo violar a referida protecdo, a medida que o bem é
avaliado por terceiro e o devedor recebe o superfluum.

Na andlise da viabilidade de aplicagdo do pacto marciano, importante atentar,
novamente, para a reconstrucdo dos conceitos classicos do Direito Civil sob a 6tica dos valores
e principios constitucionais trazidos pela CF/88.

Gustavo Tepedino®®* ao tratar sobra e influéncia dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais no Direito Civil, chama a atencdo para a mudanca de paradigma quanto aos
principios fundamentais do Direito Contratual brasileiro. Sabe-se que 0s principios
fundamentais do Direito contratual brasileiro sdo a autonomia privada, a relatividade dos pactos
e a obrigatoriedade dos pactos. Porém, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, esses
principios recebem novos contornos, sendo mitigados pelos principios da boa-fé objetiva, da
funcdo social do contrato e do equilibrio das prestaces. Ou seja, as relages privadas devem
ser desenvolvidas de maneira consentdnea com o0s ditames constitucionais e a protecdo a
dignidade da pessoa humana.

Quanto ao pacto marciano, o desafio esta em estabelecer se sua utilizacdo é consentanea
com esses ditames, de forma a tutelar os principios e valores ali trazidos.

Além da doutrina e jurisprudéncia ja citadas, percebe-se também a inclinacdo recente
de juristas e doutrinadores para a aceitacdo da aplicabilidade do pacto marciano, o que se
expressa na aprovacao recente do enunciado 626 na VIII Jornada de Direito Civil. O proximo
topico cuida de contextualizar e trazer informacdes sobre as Jornadas de Direito Civil, em
especial & VIII Jornada, e empreende um esforgo na tentativa de andlise do enunciado e da

justificativa de sua aprovacao.

183 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v.4: Direito das Coisas. 10. ed. [2. Reimp.] Rio de Janeiro: Forense, 2017.
164 TEPEDINO, Gustavo. A influéncia dos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais no Direito Civil
Brasileiro. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=8cach05141a62321>. Acesso em: 23
out. 2018.
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3.2.4 O Enunciado 626 da V111 Jornada de Direito Civil e a aplicabilidade do pacto

marciano

As Jornadas de Direito Civil s&o eventos promovidos pelo Conselho da Justica Federal
(CFJ) das quais participam Ministros do STJ, Desembargadores e Juizes, Procuradores,
Professores de Direito e Advogados de todo o pais. Nelas séo discutidos temas de direito civil
e sdo aprovados enunciados considerados como referéncias doutrinarias e que servem de
interpretacdo do CC/2002 para estudos, decises e publicacbes sobre os temas dos quais
tratam. 1%

A VIII Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ),
aconteceu nos dias 26 e 27 de abril de 2018, na sede do Conselho da Justica Federal (CFJ) em
Brasilia. No evento, foram aprovados 32 novos enunciados e 1 proposta de reforma legislativa.
As propostas de enunciados foram encaminhadas por comissé@o, sendo elas: Parte Geral;
Responsabilidade Civil; Obrigaces; Contratos; Direito das Coisas; Familia e Sucessdes.'® O
evento teve como coordenador geral o Ministro Raul Aradjo e fizeram parte da Coordenacao
Cientifica os Ministros Ruy Rosado de Aguiar Junior (aposentado) e Paulo de Tarso
Sanseverino e o Professor Roberto Rosas. Da Comissdo de Direito das Coisas participaram o
Ministro Luis Felipe Salomdo como Presidente, o Professor Gustavo Tepedino como
Coordenador Cientifico e o Professor Rodrigo Xavier Leonardo como secretario executivo.'®’

Na comissdo de Direito das Coisas foram aprovados 6 enunciados, dentre os quais o de

namero 626, com a seguinte redacao

ENUNCIADO 626 — Art. 1.428: Ndo afronta o art. 1.428 do Cdédigo Civil, em relagdes
paritarias, o pacto marciano, clausula contratual que autoriza que o credor se torne
proprietario da coisa objeto da garantia mediante afericdo de seu justo valor e
restituicdo do supérfluo (valor do bem em garantia que excede o da divida).'68

Abaixo, a justificativa do enunciado:

165 Disponivel em: <http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121820021/a-voltadas-jornadas-de-direito-civil>.
Acesso em: 13 out. 2018.

%6 Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2018/abril/viii-jornada-de-direito-civil-e-finalizada-no-
cjf-com-aprovacao-de-33-enunciados>. Acesso em: 13 out. 2018.

167 Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/viii-enunciados-publicacao-site-com-justificativa.pdf>. Acesso em: 13 out. 2018.
168 Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/viii-enunciados-publicacao-site-com-justificativa.pdf>. Acesso em: 13 out. 2018.
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Justificativa: Ao contrario do comissorio, o pacto marciano, ao assegurar a afericéo
do justo valor do bem dado em garantia e a restitui¢do do supérfluo, age como barreira
de contencéo aos abusos do credor, tutelando a vulnerabilidade do devedor. Impede-
se que o credor fixe unilateralmente o valor da coisa dada em garantia, bem como que
se aproprie de valor superior ao da obrigacdo principal, de sorte a afastar a
possibilidade de enriquecimento sem causa do credor, que ndo lucrara com o ajuste.
Desse modo, enquanto o pacto comissorio gera o risco de desvirtuamento do sistema
de garantias, que passaria a apresentar intuito especulativo, a clausula marciana
assegura a manutencao do sistema por meio da protecdo da comutatividade da equagéo
prestacional. A garantia mantém-se como acesséria do débito, sem que o credor se
aproprie de valor superior ao da divida. Como resultado, o sistema de garantias é
preservado. Contribui ainda o pacto marciano para a funcdo preventiva do sistema ao
conceder maior eficacia a garantia, permitindo a aquisicdo da coisa pelo credor. De
outro giro, colabora para a funcdo promocional, ao proporcionar, a um sé tempo, ao
credor modo mais célere e menos dispendioso de satisfacdo do crédito, e ao devedor
o alcance do valor de mercado do bem, dificilmente obtido no procedimento de leildo,
e o recebimento do eventual supérfluo. Outro efeito socialmente desejavel da clausula
marciana consiste no aumento da previsibilidade das relagGes contratuais e, por via de
consequéncia, de seguranca juridica. Favorece, assim, o bom funcionamento do
mercado e do sistema econdmico.*6®

Quanto ao enunciado, cuida-se de refletir sobre duas questbes. A primeira delas, saber
se 0 enunciado, proposto com referéncia ao artigo 1.428 do CC/2002, que trata da nulidade da
clausula comissoria no penhor, na hipoteca e na anticrese, poderia ter o seu entendimento
estendido ao artigo 1.365 do CC/2002, que trata da mesma nulidade no ambito da propriedade
fiduciaria, a qual se direcionou esse estudo. A segunda questdo refere-se ao termo relagdes
paritarias, para entender e analisar quanto a restricdo ou extensdo da validade da clausula
marciana em determinadas relagdes juridicas como, por exemplo, as relagdes de consumo.

No que diz respeito a justificativa da aprovacdo do enunciado, cumpre analisar 0s
argumentos ali expostos e confronta-los com os temas estudados no decorrer deste trabalho,
para verificar se o pacto marciano realmente ndo fere os fundamentos de vedacdo ao pacto
comissoério e se seu uso é consentaneo com o ordenamento juridico brasileiro sendo, portanto,
merecedor de tutela.

Para tal desiderato, € mister que se recuperem alguns conceitos e temas ja tratados no
presente estudo e, ainda, que se tratem de outros relacionados ao deslinde da matéria, a serem
aqui abordados.

Inicia-se a andlise do enunciado no que se refere a extensdo da validade do pacto
marciano ao &mbito da alienacdo fiduciaria em garantia e da propriedade fiduciaria. Conforme
verificado na doutrina, apesar de algumas divergéncias, é predominante o entendimento pela

validade da clausula marciana na alienagdo fiduciaria em garantia, acentuando-se suas

169 Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/viii-enunciados-publicacao-site-com-justificativa.pdf>. Acesso em: 13 out. 2018.
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diferengas estruturais com relacdo a clausula comissoria, a saber a aferi¢do do justo valor e a
devolucdo do superfluum. Argumentos relativos a validade foram expostos, anteriormente, em
topico especifico.

Quanto ao termo relacGes paritarias, deve-se refletir se a clausula marciana poderia ser
admitida apenas em relagdes paritarias ou se poderia estar presente também em relacGes de
consumo. Enquanto as normas do codigo civil sdo destinadas a regular relages juridicas
estabelecidas entre contratantes paritarios, as normas do Codigo de Defesa do Consumidor séo
voltadas a regular as relaces de consumo e as praticas comerciais estabelecidas entre partes
desigualmente situadas.!’® Sabe-se que a alienacgéo fiduciaria em garantia, em regra, constitui
um negdcio juridico de consumo e, sendo muito utilizado por instituigdes financeiras, cabe
ressaltar que esta pacificado o entendimento do cabimento da aplicacdo das normas do CDC as
instituices financeiras, conforme a sumula 297 do STJ.1"2

No que se refere ao tema, hd quem argumente pela impossibilidade de admitir a validade
do pacto marciano no bojo das relagdes de consumo, considerando o carater consumerista das
relacBes juridicas de empréstimos ou financiamentos garantidos pela alienacdo fiduciaria e os
principios da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia do consumidor.t”

De outro lado, ha quem defenda a validade do pacto marciano nas relages de consumo
em uma ponderacao entre a protecdo da vulnerabilidade e as vantagens do pacto para o devedor.
A solucdo trazida por Monteiro Filho'’ é a apreciacdo da clausula marciana no caso concreto
ponderando, de um lado, a normativa de protecdo do consumidor por exemplo aquela expressa
no artigo 51, I, do CDC, que considera abusiva e fulmina de nulidade de pleno direito a clausula
que impligue rendncia ou disposicao de direitos, ja que o consumidor estaria renunciando ao
procedimento judicial de execucéo e de outro lado os beneficios que a cldusula marciana traria
ao devedor, como exemplo a aferi¢do do valor de mercado do bem, o que seria mais dificil de

conseguir em um leildo.

170 TEPEDINO, Gustavo. Cddigo de Defesa do Consumidor, Codigo Civil e complexidade do ordenamento. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo Il — Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 408.

1 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Método,
2017, p. 450.

172 3TJ. Stimula 297. O Cédigo de Defesa do Consumidor € aplicavel as instituicdes financeiras.

173 DE SETA, Cristina Gomes Campos; CORREA, Claudia Franco. A aplicabilidade do Pacto Marciano na
Alienacdo Fiduciaria: implicacdes e harmonizagdo com o sistema juridico brasileiro. In: Direito civil
contemporaneo | [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI/UFBA. Coordenadores: César Augusto de
Castro Fiuza; Yuri Nathan da Costa Lannes; Carlos Eduardo do Nascimento — Floriandpolis: CONPEDI, 2018, p.
300.

174 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 257.



56

Necessério atentar, na anélise do caso, se o contrato era de adesdo, sendo observadas as
regras dos paragrafos 3° e 4° do artigo 54 do CDC'", se o consumidor foi informado sobre o
pacto e seus efeitos, concordando expressamente e se a clausula prevé a participacdo do devedor
na escolha do perito para avaliacio do bem.1’® O autor chama a atenc&o para a cautela com que
deve ser visto 0 pacto marciano nessas relacfes e para o perigo de que ele pudesse se tornar
clausula padréo prevendo a nomeacao do perito de forma unilateral pelo credor, parte mais forte
da relacdo, o que o transfiguraria em pacto comissorio, desnaturando o instituto ao arbitrio do
fornecedor.t”’

Feitas algumas consideragdes sobre o teor do enunciado, passa-se a andlise da
justificativa de sua aprovacao.

Verifica-se, na analise da justificativa, que estdo presentes argumentos quanto a alguns
dos fundamentos de proscri¢do do pacto comissorio, 0s quais, pela estrutura e funcionalidade
do pacto marciano, segundo a justificativa, ndo estariam presentes em sua configuracdo. S&o
eles: tutela da vulnerabilidade do devedor; vedacdo ao enriquecimento sem causa; interesse
social em ndo difundir o pacto comissorio.

Quando da anélise dos fundamentos de veda¢éao do pacto comissoério, no item 3.1.3 desse
estudo, foram expostos seis fundamentos trazidos pela doutrina: tutela do
devedor/vulnerabilidade do devedor; repressdo a usura; inderrogabilidade do procedimento
judicial; violacdo a igualdade entre credores; interesse social na proibi¢do do pacto comissorio;
vedacdo ao enriquecimento sem causa. Desses seis, verificou-se que, em maior ou menor
medida, cada autor considera um ou alguns deles como mais importantes ou centrais para a
referida vedacg&o.

Da analise da justificativa, verifica-se convergéncia com os argumentos apresentados
por Monteiro Filho, sintetizados no item 3.1.3.7 do trabalho, referentes a proscri¢do do pacto
comissorio. Conforme exposto, para o autor sdo maltiplos os embasamentos para a nulidade do
pacto comissorio, sendo como principais fundamentos a tutela da vulnerabilidade do devedor,
a vedacdo ao enriquecimento sem causa e o interesse social em n&o difundir o pacto comissorio,

fundamentos que, se violados, acarretariam o desvio funcional da garantia fazendo com que o

175 CDC. Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente
ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou
modificar substancialmente seu contetdo. [...] 83° Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros
e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo serd inferior ao corpo doze, de modo a facilitar
sua compreensdo pelo consumidor. 84° As clausulas que implicarem limitagdo de direito do consumidor deveréo
ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil compreenséo.

176 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no sistema brasileiro de
garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 257.

177 |bidem, p. 260-261.
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sistema de garantias passasse a ter um intuito especulativo e fosse desejo do credor o
inadimplemento com vistas a apropriar-se do bem dado em garantia.
A justificativa traz também referéncia as funcdes preventiva e promocional do direito.
Norberto Bobbio ensina que ao lado da imagem tradicional do Direito como
ordenamento protetor-repressivo surge o ordenamento juridico com fungdo promocional.l’

Sobre essa fungéo, explica

Entendo por “fungdo promocional” a a¢do que o direito desenvolve pelo instrumento
das “sangdes positivas”, isto ¢, por mecanismos genericamente compreendidos pelo
nome de “incentivos”, os quais visam ndo a impedir atos socialmente indesejaveis,
fim precipuo das penas, multas, indenizacBes, reparacGes, restituicdes,
ressarcimentos, etc., mas, sim, a “promover” a realiza¢cdo de atos socialmente
desejaveis.t”

O autor esclarece que a fungdo promocional ndo é nova, mas sim em continua ampliacao
e que é inadequada uma teoria do direito que considere o ordenamento juridico somente do
ponto de vista da sua fungéo tradicional de protecao e represséo.

A fungdo promocional, no caso do pacto marciano, conforme o enunciado, € verificada
a medida em que o instituto proporciona vantagens tanto para o credor como para o devedor, 0
que incentivaria sua utilizacéo.

Quanto ao favorecimento do bom funcionamento do mercado e do sistema econémico,
convém lembrar a necessaria observancia dos principios gerais da atividade econdmica,
insculpidos no art. 170 da CF/88%, e a interpretacio do ordenamento sempre de maneira

consentanea com os principios fundamentais constitucionais.

178 BOBBIO, Norberto. A funcdo promocional do direito. In: Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do
direito; traducdo de Daniela Beccaccia Versiani; revisdo técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine.
Barueri, SP: Manole, 2007, p. 13.

179 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcéo: novos estudos de teoria do direito; traducéo de Daniela Beccaccia
Versiani; revisdo técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri, SP: Manole, 2007, p. XlI
(prefacio).

180 CF/88. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: [...]
V — defesa do consumidor.
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4 CONCLUSAO

No decorrer deste estudo, avaliou-se a proibicao do pacto comissorio e a aplicabilidade
do pacto marciano no ambito da alienacao fiduciaria em garantia no Direito brasileiro.

Primeiramente, foram apresentados os institutos da alienaco fiduciaria em garantia e
da propriedade fiduciéria. Quanto ao primeiro instituto, foi trazido seu conceito, configurando-
se a alienacdo fiduciaria em garantia como contrato pelo qual o devedor fiduciante, com escopo
de garantia, transfere ao credor fiduciario, a propriedade resoltvel de coisa movel ou imével,
recuperando a propriedade apds o pagamento da divida.

Estudou-se a evolucdo historica do instituto, retomando aspectos da fidlcia do tipo
romano e da fidicia do tipo germanico para, no cotejamento entre as figuras, concluir que,
embora apresente pontos de contato com as figuras citadas, a alienacéo fiduciaria em garantia
n&o se enquadra, especificamente, em nenhuma delas.

Estudou-se, quanto a origem da fiducia no direito romano, a fidicia cum amico e a
fiducia cum creditore, sendo que a Gltima serviu de inspiracao para estudos de doutrinadores e
juristas europeus, o que culminou na criacdo da figura denominada negocio fiduciario.

Verificou-se que a doutrina classifica os negdcios fiduciarios em préprios (ou
propriamente ditos) e improprios. Para a primeira classificacdo, é necessaria a presenca do
elemento confianca e ha a caracterizacdo de uma situacdo de perigo que € prépria a essa
modalidade de negdcio. Ja para a segunda classificacdo, ndo esta presente a fides peculiar do
negocio fiduciario propriamente dito, apenas a fides comum a qualquer negocio juridico e a
essa classificacdo alguns autores denominam fidicia legal. Na fiducia legal verificaram-se
como tragos caracteristicos e importantes a criacdo do patrimonio de afetacdo e a constituicao
da propriedade fiduciéria.

Na busca por um enquadramento e seguindo os autores estudados entendeu-se, no que
se refere a natureza juridica da alienacdo fiduciaria em garantia, que ela se caracteriza como
negacio juridico tipico do Direito brasileiro, ao qual se amolda visando a suprir as necessidades
e facilitar as relac@es juridicas negociais que envolvam crédito e garantia.

Ponto importante foi elucidar a distingdo entre a alienacdo fiducidria em garantia e a
propriedade fiduciaria. A primeira € o contrato que serve de titulo a constituicdo da segunda, a
qual, por sua vez, enquadra-se no ordenamento juridico brasileiro como garantia real em favor
do credor. Quanto ao termo contrato, € utilizado tanto na acep¢do de negdcio juridico situado
dentro do Direito das Coisas, como também para denominar o instrumento negocial que

formaliza a alienacéo fiduciaria em garantia.
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A despeito das divergéncias doutrinérias quanto & nomenclatura utilizada para referir-
se as formas de propriedade limitada no tempo (a que se pode denominar propriedade
temporéaria ou propriedade de eficicia pendente), certo € que a propriedade fiduciaria é um
direito real de garantia em favor do credor e pode ser enquadrada como tipo ou modalidade de
propriedade resolivel. Mais importante do que a nomenclatura utilizada é entender as
caracteristicas e a sistematica da propriedade fiduciéria, temas tratados no presente estudo.

Percebe-se que a fragmentacao legislativa das normas que regulamentam a alienacéo
fiduciaria em garantia no ordenamento juridico brasileiro dificulta a interpretacao e aplicacédo
do Direito com vistas a beneficiar tanto devedores quanto credores. Por isso, é fundamental o
papel da doutrina e da jurisprudéncia no tratamento da matéria.

De suma importancia o papel dos juristas na harmonizacdo das fontes normativas
aplicando-as de maneira consentanea com a unidade axioldgica resultante das normas
constitucionais.

Ao adentrar no escopo do trabalho, cuidou-se do conceito, origens, funcéo e evolugéo
historica do pacto comissorio e de sua proibicdo. Verificou-se que a origem do pacto comissorio
remonta ao Direito romano, tendo sido utilizado com duas func@es distintas. Na primeira delas,
assumia o significado de clausula resolutiva por meio da qual uma das partes poderia resolver
0 contrato mediante incumprimento da outra parte. Essa acepcao foi substituida pela clausula
resolutiva expressa na vigéncia do Codigo Civil de 2002, constante dos artigos 474 e 475 do
referido diploma. Em sua segunda acep¢éo, da qual cuidou este trabalho, constitui clausula que
autoriza o credor a ficar com o bem alienado em garantia no caso de inadimplemento.

Constatou-se que a doutrina estudada € unissona em proibir o pacto comissério nos
direitos reais em garantia sobre coisa alheia, a saber: a hipoteca, o penhor e a anticrese. Porém,
encontraram-se alguns entendimentos contrarios quanto a sua proibicdo no ambito da alienacéo
fiduciaria em garantia, os quais foram expostos como contraponto a proibi¢cdo, mas nédo
mereceram, entende-se, guarida.

Foram apresentados seis fundamentos recorrentes na doutrina para a proibicao do pacto
comissorio, a saber: tutela do devedor/vulnerabilidade do devedor; repressdo a usura;
inderrogabilidade do procedimento judicial; violagdo a igualdade entre os credores — par
conditio creditorum; interesse social em ndo difundir o pacto comissorio; vedacdo ao
enriquecimento sem causa. Diante dos fundamentos apresentados, reputou-se como mais
importante o da tutela do devedor/vulnerabilidade do devedor, que se coaduna com a ordem
constitucional vigente e a protecdo a dignidade da pessoa humana. Ainda, dos cinco que restam,

embora cada um deles tenha sua maior ou menor importancia atribuida por diferentes autores,
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considera-se que merecem maior atencao o interesse social em ndo difundir o pacto comissério
associado ao a vedacao ao enriquecimento sem causa. Esses Ultimos dois argumentos, conforme
vistos, associados ao da tutela a vulnerabilidade do devedor, funcionam para coibir o
desvirtuamento do sistema de garantias e impedir que ele seja utilizado de modo que o credor
tire proveito da situagcéo gerada devido ao inadimplemento do devedor.

Adentrou-se no estudo do pacto marciano que, assim como 0 comissorio, tem sua
origem no Direito Romano. Apesar de os dois pactos guardarem semelhanca no que se refere
ao fato de o credor poder apropriar-se do bem objeto da garantia, ressaltou-se a distin¢ao do
pacto marciano em relacdo ao pacto comissorio, tendo o primeiro, como caracteristicas
essenciais inerentes a sua estrutura a afericdo do bem por valor justo a ser efetuada por terceiro
e a devolucao do superfluum ao devedor.

No que se refere a avaliacdo, verificou-se que envolve dois aspectos, o procedimental e
o temporal. Quanto ao primeiro, o que é crucial € que o procedimento de avaliacdo seja rodeado
de cuidados para garantir uma avaliagdo objetiva e imparcial. Quanto ao segundo, diz respeito
ao momento em que deve realizar-se a avalia¢do do bem, defendendo o entendimento de que a
afericdo do justo valor deve ocorrer apds o inadimplemento e no momento da efetiva aquisicdo
da propriedade para garantir uma correta apreciacdo do valor do bem objeto da garantia.

Quanto a devolucao do superfluum, ocorre quando o valor de avaliacdo do bem supera
o valor da divida. Caso o valor do bem seja igual ao valor da divida, ela extingue-se liberando
ambas as partes, mas essa hipotese de valores equivalentes ndo parece ser muito comum de
ocorrer. Caso o valor do bem seja inferior ao valor da divida, o devedor fica obrigado pelo
restante, exceto nos casos de perddo legal como é, por exemplo, o trazido na Lei 9.514/97.

Foram expostos argumentos referentes a licitude do pacto marciano, verificando-se na
doutrina estudada entendimento majoritario pela defesa de sua licitude em detrimento da
proibicdo do pacto comissorio. Encontraram-se decisdes nas quais 0 pacto marciano é
considerado licito, inclusive com trechos das decisdes que citam autores estudados para este
trabalho. Em contrapartida, ainda que minoritariamente, encontraram-se entendimentos
divergentes, ou seja, contrarios a licitude do pacto marciano, os quais foram expostos e
refutados.

Foi tratada a mudanca de paradigma quanto aos principios fundamentais do Direito
Contratual brasileiro, a saber a autonomia privada, a relatividade dos pactos e a obrigatoriedade
dos pactos (pacta sun servanda). Referidos principios receberam novos contornos com o

advento da CF/88, sendo mitigados pelos principios da boa-fé objetiva, da funcdo social do
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contrato e do equilibrio das prestacdes, na busca pela protecédo a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil.

No que se refere ao pacto marciano, o desafio foi estabelecer se sua utilizacao estava de
acordo com os ditames constitucionais de forma a tutelar os principios e valores ali constantes.

A aprovagéo do Enunciado 626 na VIl Jornada de Direito Civil expressa a aceitagéo
dos juristas quanto a aplicabilidade do pacto marciano no ordenamento juridico brasileiro. Apds
a contextualizacdo sobre as Jornadas e transcricdo do enunciado e da justificativa de sua
aprovacao, empreendeu-se um esfor¢o para analisa-los.

Quanto ao enunciado em si, cuidou-se de refletir sobre duas questdes. A primeira delas,
saber se 0 enunciado, aprovado com referéncia ao Art. 1.428 do CC (penhor, hipoteca e
anticrese), poderia ter seu entendimento estendido para o Art. 1.365 do CC (alienacdo fiduciaria
em garantia). Conforme verificado na doutrina, apesar de algumas divergéncias, €
predominante o entendimento pela validade do pacto marciano na alienagdo fiduciaria em
garantia. A segunda questdo referia-se ao termo relacdes paritérias, para saber se a clausula
marciana poderia estar presente em relacbes de consumo, considerando que a alienagédo
fiduciaria em garantia constitui, em regra, um contrato de consumo muito usado por instituicdes
financeiras, as quais estdo sujeitas as regras do CDC. Enfrentados argumentos favoraveis e
contrérios, entendeu-se pela possibilidade de utilizacdo, embora com cautela, pelo perigo que
poderia advir da ma utilizacdo do instituto que, desvirtuado, poderia transfigurar-se em pacto
comissorio.

No que se refere a andlise da justificativa da aprovacao do Enunciado, verificou-se que
estavam presentes argumentos quanto a fundamentos de vedacgdo ao pacto comissério 0s quais,
pela estrutura e funcionalidade do pacto marciano, nele ndo estdo presentes. Os fundamentos
citados foram: a tutela da vulnerabilidade do devedor, a vedacdo ao enriquecimento sem causa
e o interesse social em ndo difundir o pacto comissério. A justificativa trouxe, ainda, referéncia
as funcGes preventiva e promocional do direito. A funcdo promocional relacionada ao pacto
marciano se faz presente na medida em que o instituto tem sua utilizacdo estimulada pois
proporciona vantagens tanto aos credores quanto aos devedores.

Como resposta ao objetivo proposto, de avaliar a proibicdo do pacto comissoério e a
aplicabilidade do pacto marciano no &mbito da alienagdo fiduciaria em garantia no Direito
brasileiro, entendeu-se ser correta a necessidade de proibicdo do pacto comissorio,
considerando os fundamentos analisados no decorrer do presente estudo, considerando como
principais a protecdo do devedor, a vedagdo ao enriquecimento sem causa e o interesse social

em ndo difundir o pacto comissorio.
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Concluiu-se, também, ante todo o exposto ao longo do trabalho em apreco, e com as
ressalvas e cuidados pertinentes ao assunto, pela possibilidade de aplicacdo do pacto marciano,
desde que tutelada a vulnerabilidade do devedor, quando presente, e sempre a luz da ética civil-
constitucional e da observancia e obediéncia aos valores e principios constantes em nossa

Magna Carta.



63

REFERENCIAS

ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. rev. atual e aum.
Rio de Janeiro: Forense, 1987.

ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

BOBBIO, Norberto. A funcdo promocional do direito. In: Da estrutura a funcéo: novos
estudos de teoria do direito; traducdo de Daniela Beccaccia Versiani; revisao técnica de
Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri, SP: Manole, 2007.

BORSOI, Marta. A alienacéo fiduciaria em garantia no Direito Portugués e no Direito
Brasileiro. Repositério aberto da Universidade do Porto: 2013. Disponivel em: <repositorio-
aberto.up.pt/handle/10216/84723>. Acesso em: 07 set. 2018.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 29 set.
2018.

. Decreto-Lei n. 911/69, de 01 de outubro de 1969. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del0911.htm>. Acesso em: 25
set. 2018.

. Lein. 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm>. Acesso em:
29 set. 2018.

. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 06 out. 2018.

. Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cddigo de defesa do Consumidor. Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 28 out.
2018.

. Lei n. 9.514, de 20 de novembro de 1997. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9514.htm>. Acesso em: 25 set. 2018.

. Lein. 4728, de 14 de julho de 1965. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4728.htm>. Acesso em: 25 set. 2018.

CASTRO, Diana Paiva de; FREITAS, Rodrigo. Pacto comissorio e pacto marciano na
retrovenda com escopo de garantia: proposta de delimitacdo das fronteiras a luz da
metodologia civil-constitucional. Revista OAB/RJ, Rio de Janeiro. Edicdo Especial — Direito
Civil. Disponivel em: <http://revistaeletronica.oabrj.org.br/?artigo=pacto-comissorio-e-pacto-
marciano-na-retrovenda-com-escopo-de-garantia-proposta-de-delimitacao-das-fronteiras-a-
luz-da-metodologia-civil-constitucional>. Acesso em: 20 set. 2018.

CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiduciario. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9514.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4728.htm
http://revistaeletronica.oabrj.org.br/?artigo=pacto-comissorio-e-pacto-marciano-na-retrovenda-com-escopo-de-garantia-proposta-de-delimitacao-das-fronteiras-a-luz-da-metodologia-civil-constitucional
http://revistaeletronica.oabrj.org.br/?artigo=pacto-comissorio-e-pacto-marciano-na-retrovenda-com-escopo-de-garantia-proposta-de-delimitacao-das-fronteiras-a-luz-da-metodologia-civil-constitucional
http://revistaeletronica.oabrj.org.br/?artigo=pacto-comissorio-e-pacto-marciano-na-retrovenda-com-escopo-de-garantia-proposta-de-delimitacao-das-fronteiras-a-luz-da-metodologia-civil-constitucional

64

CHALHUB, Melhim Namem. Curso de direito civil: direitos reais. Rio de Janeiro: Forense,
2003.

DE SETA, Cristina Gomes Campos; CORREA, Claudia Franco. A aplicabilidade do Pacto
Marciano na Alienacao Fiduciaria: implicacfes e harmonizagdo com o sistema juridico
brasileiro. In: Direito civil contemporaneo | [Recurso eletronico on-line] organizacao
CONPEDI/UFBA. Coordenadores: Céesar Augusto de Castro Fiuza; Yuri Nathan da Costa
Lannes; Carlos Eduardo do Nascimento. Floriandpolis: CONPEDI, 2018. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/0ds65m46/30tts3v5/LeClI0Wzd5LCSzka7.pdf>.
Acesso em: 23 out. 2018.

FACHIN, Luiz Edson. Comentérios ao Codigo Civil: parte especial - direito das coisas. V.
15 (arts. 1.277 a 1.368). Coord. Antbnio Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

GARCIA, Rodrigo Saraiva Porto. Comentario ao Recurso Especial numero 1.424.930/MT.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Ed. RT, v. 980, n. 106, jun. 2017, p. 560-597.

GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria em garantia. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1975.

GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de
Janeiro: Forense, 2012.

GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. Alienagéo
fiduciaria em garantia de bens imdveis: possiveis solucGes para as deficiéncias e
insuficiéncias da disciplina legal. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v.4, n.1, 2015. Disponivel
em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/08/Guedes-e-Terra-civilistica.com-
a.4.n.1.2015.pdf>. Acesso em: 16 set. 2018.

LIMA, Marcelo Chiavassa de Mello Paula. Estudos sobre a Alienacdo Fiduciaria em garantia
- Vedacdo ao Pacto Comissorio e Licitude do Pacto Marciano. In: Revista Forense, Rio de
Janeiro: Forense, jul./dez. 2015. v. 422, n. 111, p. 219-247.

LOUREIRO, José Eduardo. Alienacao fiduciaria de coisa imovel. In: Revista do Advogado,
n. 63. Sdo Paulo: AASP, 2001, p. 86-95.

MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissorio: contributo para o estudo no ambito da sua
proibicdo. Coimbra: Almedina, 2006.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — parte especial. Tomo XXI. 8§ 2.668 e
2.669. 3. ed., reimpressao. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971.

MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Pacto Comissorio e Pacto Marciano no
sistema brasileiro de garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017.

NASCIMENTO, Tupinambéa Miguel Castro do. Posse e Propriedade. 2. ed. rev. ampl. Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2000.

PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas. 3. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014.


https://www.conpedi.org.br/publicacoes/0ds65m46/30tts3v5/LeCI0Wzd5LCSzka7.pdf
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/08/Guedes-e-Terra-civilistica.com-a.4.n.1.2015.pdf
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/08/Guedes-e-Terra-civilistica.com-a.4.n.1.2015.pdf

65

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de Direito Civil. Vol. IV — Direitos Reais.
Atualizado por Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. 7. ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2014.

SAO PAULO, Tribunal de Justica. Apelacdo Civel com Revisio. Apelante: Mauro Rante;
Marisa Nicolé Rante. Apelado: Rossi Residencial S/A; FERCOI S/A. Relator: Des. Romeu
Ricupero. S&o Paulo, 31/01/2008. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=2460065&cdForo=
0&uuidCaptcha=sajcaptcha_c8615243575¢4719bh97e4757fac1b684&vICaptcha=Ebmn&novo
VICaptcha=>. Acesso em: 08 out. 2018.

SAO PAULO, Tribunal de Justica. Apelacdo Civel. Apelante: Joara Leticia Bueno. Apelado:
César Antdnio Alves; Marisa Rosa da Silva Alves. Relator: Des. Enio Zuliani. Sdo Paulo,
27/08/2009. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=4036813&cdForo=0> Acesso em 08
out. 2018.

SAO PAULO, Tribunal de Justica. Apelacdo Civel com Revisdo. Apelante: Baruch Rotch.
Apelado: Difactoring Fomento Comercial LTDA. Relator: Des. Francisco Casconi. S0
Paulo, 20/10/2009. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=4164193&cdForo=0>. Acesso em: 08
out. 2018.

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Método, 2017.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v.4: Direito das Coisas. 10. ed. [2. Reimp.] Rio de Janeiro:
Forense, 2017.

TEPEDINO, Gustavo. O Direito Civil-Constitucional e suas Pespectivas Atuais. In:
TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito Civil Contemporaneo: novos problemas a luz da
legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da
Cidade do Rio de Janeiro. Séo Paulo: Atlas, 2008.

TEPEDINO, Gustavo. Os 15 anos da Constituicao e o direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo.
Temas de direito civil — Tomo Il — Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

TEPEDINO, Gustavo. A funcéo social nas relagdes patrimoniais. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/30890621/A fun%C3%A7%C3%A30_social_nas_rela%C3%A7
%C3%B5es_patrimoniais>. Acesso em: 23 out. 2018.

TEPEDINO, Gustavo. A influéncia dos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais no
Direito Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=8cach05141a62321>. Acesso em: 23 out.
2018.


https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationId=&cdAcordao=2460065&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_c8615243575c4719b97e4757fac1b684&vlCaptcha=Ebmn&novoVlCaptcha
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationId=&cdAcordao=2460065&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_c8615243575c4719b97e4757fac1b684&vlCaptcha=Ebmn&novoVlCaptcha
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationId=&cdAcordao=2460065&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_c8615243575c4719b97e4757fac1b684&vlCaptcha=Ebmn&novoVlCaptcha
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=4036813&cdForo=0
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=4164193&cdForo=0
https://www.academia.edu/30890621/A_fun%C3%A7%C3%A3o_social_nas_rela%C3%A7%C3%B5es_patrimoniais
https://www.academia.edu/30890621/A_fun%C3%A7%C3%A3o_social_nas_rela%C3%A7%C3%B5es_patrimoniais
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=8cacb05141a62321

66

TEPEDINO, Gustavo. Codigo de Defesa do Consumidor, Codigo Civil e complexidade do
ordenamento. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo Il — Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A apropriacdo do
objeto da garantia pelo credor: da vedag&o al pacto comissorio a licitude do pacto marciano.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 70, p. 51-77, jan./jun. 2017.

TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Pacto Comissorio
versus Pacto Marciano: estruturas semelhantes com repercussdes diversas. In: MENEZES,
Joyceane Bezerra de; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Orgs.). Pessoa e mercado sob
a metodologia do direito civil-constitucional. Santa Cruz do Sul: Esserenel Mondo: 2016.

VIANA, Marco Aurelio da Silva. Comentérios ao novo Cédigo Civil: dos direitos reais -
arts. 1.225 a 1.510 - volume XVI. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 717.



