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APELACAO CiVEL N.° 65.726/69
1.2 Camara Civel

Apelante: Fonseca Bittencourt S/A Engenharia, Comércio e In-
dastria e Outro.

Apelado: Brasil Central S/A Bracinvest, Investimentos, Crédito
¢ Financiamento.

PARECER

Aliena¢do fiducidria. Situacdes juridicas “swi generis”
das partes. Atipicidade do megécio juridico. Acdo cabivel
no caso de madimplemento do fiduciante. Nao cabimento, em
principio, de condenacio em perdas ¢ danos pelo maw uso
da coisa.

1. Trata-se de alienacio fiducidria, contrato em que o fiduciante
(devedor) obtém financiamento da fiduciaria (credor) para adquirir bens
de terceiro, ficando a guarda dos mesmos com o fiduciante, que nio
pode déles dispor, enquanto nido pagar o empréstimo, podendo o fi-
duciario, no caso de mora ou de inadimplemento, reavé-los, niao para
os incorporar a seu patriménio, mas para vendé-los, a fim de ser pago
o débito mais as despesas, sendo do fiduciante o saldo.

Tal negbcio juridico, cujas raizes histéricas podem ser encontradas
no Direito Romano, que déle abusou, recebeu entre néds tratamento
especial na Lei do Mercado de Capitais (lei 4.728, de 1965), que tem
gerado ditvidas, ndo s6 quanto a natureza das situacbes juridicas das
partes oriundas de tal negécio, como também quanto a agio cabivel no
caso de inadimplemento.
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2. No presente caso, tendo ocorrido o inadimplemento do fiduciante
(devedor), foi proposta agio de depésito. Depositados os tratores;
vistoriados; foi pericialmente constatado estarem danificados pelo mau
uso. Por tal motivo, a sentenca condenou os réus em perdas e danos,
a serem apurados em agiio propria, mais custas e honordrios em 10%.
Dai a presente apelacio, em que o apelante arghi nulidade, em virtude
de ter ocorrido o prosseguimento da acfio sem ter sido citado um dos
réus e em virtude de ter o autor desistido, depois da contestacio, da
agio contra o réu nio citado sem a anuéncia dos demais réus citados,
objeto de agravos, bem como nulidade pela impropriedade da acio
proposta.

3. Vejamos os agravos. A nosso ver, nio devem ser providos.
Quanto ao primeiro (fls. 131), porque, havendo solidariedade confessada
pelo proprio recorrente, o credor, ora apelado, pode acionar qualquer
um dos devedores, nio estando obrigado a acionar todos. Assim, em vir-
tude da solidariedade, o credor pode desistir da agio contra um dos de-
vedores, prosseguindo contra os demais, sem que éstes possam impugnar
a desisténcia, pelo simples fato de que o credor pode exigir a prestagio
de um dos devedores. Improcede o segundo agravo (fls. 153), ndo so
por tais motivos, mas também porque o autor s6 nio pode desistir da
agio, depois da contestagio, contra o réu citado, que a contestou, porém
pode contra o réu nio citado. A acic é uma simples faculdade do
credor, e nio uma faculdade-dever.

4, Finalmente, quanto & propriedade da acio, a questio é con-
trovertida, sendo omissa a lei nesse ponto, inexistindo, na jurisprudéncia,
base solida para ser construida uma solu¢io. A nos:o ver, o devedor,
antes de pago o déhito. é mero depositario swi generis, pois tem a con-
ldicio de depositirio (art. 66, § 2.° da lei 4728) e as faculdades de
quem tem posse. Tendo em vista tal situagdo, pensam alguns caber,
no caso de inadimplemento do fiduciante, acdo de depdsito. Entretanto,
dois ou trés julgados de Sio Paulo, publicados no O Estado de S. Paulo,
ndo seguem tal direcio, pois, apontam a possesséria como agio ca-
bivel. Entretanto, entre nds, houve um julgado que transformou a acio
de depdsito em acdo ordindria. Porém, a maioria entende que Busca
e Apreensio é cabivel. Tal medida visa a retirar a coisa do poder de
quem a detém ilegitimamente para colocd-la & disposicio de quem sébre
ela tem direito.. De certa forma, a agio de depésito, sem se confundir
técnicamente com tal medida, chega, na pritica, ao mesmo resuitado.
Assim, considerando, como consideramos, dever o Direito dar solugdes
praticas, e nio se perder em questdes académicas, que complicam e
nio conduzem, na maioria das vézes, a resultado algum; considerando
que o devedor (fiduciante), na alienacio fiduciiria, tem a guarda da
coisa; considerando que tal guarda é swi gemeris, pois atribui-lhe fa-
culdades da posse; considerando que, no caso concreto, o fiduciante €
depositdrio (cliausula 11), tendo assim, por forga do contrate, mais do
que a mera condi¢io de depositario; considerando que a lei silencia
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quanto i agio cabivel no caso de mora ou inadimplemento do fiduciante
e a jurisprudéncia nio se firmou ainda nesse terreno, flutuando entre
a ordindria, a acio de depdsito, a reinteqracio de posse e a iwmissdo de
posse; considerando que a atipicidade da alienagio fiducidria permite
apontar como cabivel, no caso de inadimplemento, uma dessas agdes,
pois dd origem a situagdes juridicas decorrentes de mais de um instituto
juridico : depdsito comodato em virtude de o fiduciante ter o uso gra-
tuito da coisa, posse e promessa de venda com reserva de dominio;
considerando que apesar da divergéncia reinante, hi acérdo quanto a
busca ¢ apreensdo como medida cabivel: considerando que, no presente
caso, a coisa, objeto do negicio fiduciario, ji esti depositada. a dis-
posicio do credor (fiduciario) : considerando que tal resultado nio difere
do que seria o atingido com busca e apreensio, reputada como cabivel ;
considerando tédas essas circunstincias e questdes de direito, é que
opinamos pela rejeicio da preliminar de nio-cabimento da agfo, por en-
tendermos, havendo inadimplemento do devedor, caber, no caso de alje-
nagio fiducidria, a acfio de deposito. Alias o Professor VicExTE Rao,
em parecer, acompanhado de sugestes para a reforma da Lei do Mer-
cado de Capitais, aponta a agio de depdsito como cabivel no caso de
nadimplemento do fiduciante, e o ilustre Des, Luiz AxtoNio pE AN-
DRADE acaba de apresentar anteprojeto de lei reformador da referida lei,
dando no art.. 13, ao credor, a acio de depdsito para recuperar a coisa
mo caso de inadimplemento do devedor,

5. Colocada a questio nestes térmos, parece-nos que as demais
questdes nio oferecem dificuldade, salvo a que diz respeito & condenacio
em perdas e danos, que achamos ndo ser aqui cabivel. E assim pensamos
por entendermos que dano significa diminuicio de um patroménio.
Ora, na alienagio fiducidria, o credor ndo tem dominio, nio sendo pro-
prietario da coisa negociada, que assim nfo estd integrada em seu
patriménio. Tem crédito, e nio dominio. Direito pessoal garantido pela
coisa, e nio direito real. Sendo assim, técnicamente, nio se pode dizer
ter o credor sofrido diminuicio em seu patrimdnio em virtude do mau
uso da coisa, ou seja, ter sofrido dano com o mau uso do objeto ne-
gociado. Tanto é assim que, recuperado o objeto do negdcio, ndo é
incorporado ao patriménio do credor, pois deve ser vendido para ser
obtido o saldo devedor mais despesas, sendo do devedor o que restar
(art. 66, § 5, da lei 4728). E certo que o depositirio, com direito
de usar a coisa, tem a obrigagio de guarda-la com toda diligéneia, res-
pondendo, conseqiientemente, pelo mau uso. Todavia, tal regra supde
que o depositante tenha direito & coisa, que esteja ela incorporada a seu
patriménio, o que ndo ocorre com o fiduciirio, que tem direito de exegi-
la, no caso de inadimplemento, para vendé-la, a fim de ser saldado o
débito. Tendo em vista que o objeto negociado, tratores, em face da
desvalorizagio da moeda, deve ter adquirido névo valor, fatalmente
superior a0 saldo devedor mais despesas, ndo vemos razio, ne moemento,
para a condenagio em perdas e danos. Se a venda do objete depositado
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nio atingir, em face do estado em que se encontra, o valor do débito,
tera entdo o credor direito a propor acio para obter o que faltar, ou
seja, perdas e danos, no montante do que faltar, tendo como prova a
pericia realizada nesta agio.

6. Quanto aos honordrios, 10% sébre o valor da causa, é con-

denacgio usual e moderada.
Pelo provimento em parte do recurso, para excluir perdas e danos

«da condenagio.
Rio de Janeiro, 5 de agésto de 1969.

Pavro Dourano pE GusMmio
7.2 Procurador da Justica

APELACAO CIVEL N.° 13.215
6.2 Camara

Apelantes: 1.°) Espdlio de Aroldo Leitio da Cunha, por sua inventa~
riante Angelina de Carvalho Leitio da Cunha.
2.%) Alde Feijé Sampaio.

Apelados: Os mesmos.

I — E vilida a promessa de compra-e-venda de imd-
vel inaliondvel, desde que ajustada sob condi¢io suspensiva
da sub-rogacio judicial do énus em outros bens e sem ofen-
sa ds regras estatuidas para o processo respective.

IT — A sub-rogacio ndo constitus condicio juridica-
mente impossivel, porque ndo é wvedada no sistema do Cé-
digo Civil.

IIT — Nio realizada a condicdo suspensiva sem culpa
dos contratantes, desfas-se o mnegécio juridico, cabendo-lhes
restituir as prestacées provisoriamente cumpridas.

PARECER

1 — O DR. AROLDO LEITAO DA CUNHA, com a necessaria
assisténcia da espdsa, sendo senhor e possuidor de propriedade agricola
havida em pagamento da legitima paterna, gravade da cliusula de
tnalienabilidade, prometeu vendé-la, sub conditione de obter prévia sub-
rogacio judicial do 6nus em outros bens.
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