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A ponte que liga a economia ao direito é o crédito.

E o seu pilar de sustentacdo chama-se garantia do crédito.

Desde os primordios da civilizagdo, os sistemas juridicos sempre se
preocuparam em criar mecanismos eficientes para assegurar o cumprimento
das obrigacgdes.

Na velha Roma, o vinculo obrigacional recaia sobre o proprio corpo
do devedor, que pagava com a vida a sua inadimpléncia.

Mais tarde atenuou-se tal sistema barbaro, estabelecendo-se que
o devedor inadimplente tornar-se-ia escravo do credor, s6 recuperando a
liberdade e a personalidade com o pagamento.

Permanecia, assim, a idéia de que a garantia era representada pela
pessoa do devedor.

S6 com a Lex Poetelia Papiria, trés séculos antes de Cristo, € que o adim-
plemento das obrigagdes passou a ser garantido pelo patrimoénio do devedor.

O credor inadimplido valer-se-ia dos bens do devedor, expropriando
-0s, para ressarcir-se do prejuizo que o ndo pagamento lhe acarretou.

Mais de vinte séculos se passaram, e nao se idealizou qualquer outro
sistema para reforgar o vinculo.

A experiéncia comum logo revelou que, muitas vezes, o patrimonio
do devedor era insuficiente para assegurar a realizagdo do crédito, ja que
ele poderia se esvair ou reduzir-se, até o vencimento.

Dai a idéia de criar outras garantias, que mitigassem os riscos da
inadimpléncia do devedor.

Surgiram as garantias pessoais e reais, até hoje largamente praticadas.

Nas garantias pessoais, entre as quais estdo a fianca e o aval, uma
terceira pessoa, se compromete, perante o credor, a pagar a obrigacdo, se
ndo o fizer o devedor.

Revista da EMERJ, v.5, n.17, 2002 53



A fianga ¢ garantia tipica das obrigagdes civis, ndo se presumindo
solidaria, enquanto que o aval ¢ caracteristico das obrigacdes comerciais,
dele decorrendo a solidariedade.

As garantias reais sdo representadas por uma coisa, que pertence ao
devedor ou a terceiro, e de cujo valor se serve o credor para ressarcir-se,
nao se realizando o pagamento.

No sistema atual do direito positivo brasileiro sdo garantias reais o
penhor, a anticrese, a hipoteca e a alienacdo fiduciaria.

Nenhuma delas, infelizmente, assegura o pagamento de maneira
integral, afastando, em definitivo, dos ombros dos credores, o risco da
inadimpléncia.

A fianga, por exemplo, oferece sérios inconvenientes, e entre eles pode-
mos elencar, apenas a titulo enunciativo: a insolvéncia superveniente do proprio
fiador, a sua morte, que extingue a garantia, o beneficio de ordem e as diversas
hipdteses de exoneragdo do fiador, que pode se desobrigar, independente de
motivo, se a obrigacdo principal passa a viger por tempo indeterminado.

Por outro lado, a execucao do fiador é também demorada e onerosa,
sendo-lhe assegurado, como € dbvio, o direito de se defender, pela via dos
embargos.

Por igual, as garantias reais também apresentam deficiéncias.

Uma delas ¢ a vedacdo peremptoria do pacto comissorio, o que im-
pede que o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecario, possa incorporar
a coisa dada em garantia, diretamente, a seu patrimdnio, caso o devedor
nao lhe pague.

O credor inadimplido terd que excutir o bem, levando-o a leildo ou
a praca, para que a execucdo se proceda de forma menos onerosa para o
devedor.

Exige-se, assim, uma longa “via crucis”, com a interposi¢ao de
embargos, avaliagdo, publicacdo de editais de alienagao judicial, embargos
de arrematacao, de terceiros etc, prolongando-se a realizag@o do crédito até
por varios anos.

Como se nao bastasse, o privilégio da preferéncia, que se assegura
aos credores com garantia real, ja ndo ¢ tdo atraente, pois surgiram, com o
tempo, outros credores, ainda mais privilegiados, como a Fazenda Publica,
a Previdéncia e os empregados, cujos créditos sdo pagos prioritariamente.

A alienagao fiduciaria elimina, ¢ bem verdade, muitos destes inconve-
nientes, ja que a propriedade resolivel da coisa sobre a qual recai a garantia
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¢ desde logo transferida ao credor, que podera aliend-la, diretamente, se
ocorrer o inadimplemento, e quando consolidada a propriedade em suas
maos, apos a busca e apreensdo do bem.

Como se vé, o credor fiduciario ndo sofre a concorréncia desigual dos
demais credores mais privilegiados, e acima referidos, e o procedimento
de alienagdo da coisa e realizacdo do crédito € muito mais célere e eficaz.

Dai a nitida preferéncia de que hoje desfruta a alienacdo fiduciaria,
principalmente em se tratando de obrigacdes de maior densidade econo-
mica.

Diante das insuperaveis deficiéncias que todas as garantias apresen-
tam, permite a lei que sejam elas cumuladas, para reforcar, ainda mais, o
vinculo.

Assim € que o credor cauteloso pode exigir, por exemplo, que o
devedor lhe ofereca um ou mais fiadores e uma hipoteca, ou um penhor.

Como também podera se valer da alienagdo fiducidria em garantia, e
de uma fianga, a titulo complementar.

E assim o fazendo, podera servir-se de apenas uma delas, ou de ambas,
se a primeira se mostrar inttil ou insuficiente.

Podera também escolher a ordem, excutindo primeiro o bem dado
em garantia, exigindo do fiador o crédito que sobejar, caso a sua alienagao
se revele insuficiente para pagamento integral.

Também nada impede, e, ao contrario, tudo recomenda, que o credor
exija que o fiador assuma a responsabilidade como solidario ao devedor, o
que, de imediato, afasta a incidéncia do beneficio de ordem, autorizando o
credor a exigir a prestacdo diretamente do garante.

No sistema de consorcio, este expediente € freqiientemente utilizado.

O consorciado, ao retirar o bem a que alude o contrato, o oferece
em garantia fiducidria ao grupo, para assegurar o integral pagamento das
parcelas vincendas, até o encerramento de suas atividades.

Mas dele ainda se exige a garantia pessoal, representada pela fianca,
prestada em carater solidario.

Surge, entdo, uma questdo angustiante, que tem agitado a doutrina e
causado turbuléncias pretorianas.

Deixando o consorciado de pagar as parcelas devidas, a administrado-
ra, como representante do grupo, promove e obtém a busca e apreensao do
bem, consolidando em suas maos o dominio e promovendo a sua alienagado
extrajudicial.
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Ocorre, entretanto, que, muitas vezes, o preco obtido nao ¢ suficiente,
para o pagamento integral da divida, verificando-se um saldo remanescente,
para o qual ndo mais existe garantia real.

Pretende, entdo, o credor, valer-se da garantia pessoal, assestando a
execugao, pelo que sobejar do crédito, em face do fiador e devedor solidario.

Uma corrente jurisprudencial vem entendendo que a alienacdo ex-
trajudicial do bem extingue a garantia fidejussoria, nada mais se podendo
exigir do fiador, que fica automaticamente exonerado.

Dois argumentos sdo manejados, com vigor, pelos que sustentam
este entendimento.

O primeiro se baseia no fato de se ter excutido o bem, o que impede
o fiador de sub-rogar-se na garantia real, ja que seu objeto ndo mais existe.

Tendo pago a divida remanescente, ndo mais disporia o fiador do bem,
para ressarcir-se do que pagou, para exonerar o devedor.

A prioridade dada pelo credor a garantia real implicaria, assim, em
renuncia a fidejussoria.

O segundo argumento nos remete a dicgdo do paragrafo 5° do artigo
1° do Decreto-lei 911/69.

Segundo aquele dispositivo, “se o preco da venda da coisa ndo bas-
tar para pagar o crédito do proprietario fiduciario e despesas, na forma do
paragrafo anterior, o devedor continuarad pessoalmente obrigado a pagar o
saldo devedor apurado”.

A segunda corrente, a qual sempre me filiei, ndo se deixa seduzir por
estes argumentos, que sO impressionam a primeira vista.

Desde que se dé expressa ciéncia ao fiador, de que se procedera a
alienacdo extrajudicial do bem, nada impede que ele efetue o pagamento,
caso lhe interesse a sub-rogacao.

Poder ele, portanto, proceder a remi¢do da divida, como devedor
solidario, e sub-rogar-se na garantia real.

O argumento seria valido, for¢oso é reconhecer, se a alienagdo for
feita a revelia do fiador, ou seja, sem que dela se lhe dé ciéncia.

O segundo argumento me parece, em que pese o respeito devido aos
que o defendem, ainda mais fragil, decorrendo de uma interpretacao literal
do texto da lei, que ndo se coaduna com a sua ratio essendi.

Quando o legislador falou em responder o devedor pelo que sobejar,
pessoalmente, é 6bvio que imaginava a hipotese de ndo se ter cumulado a
garantia real com a fidejussoria.
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E assim o fez porque poderia parecer aos menos avisados, inclusive
para o devedor, que o fato de se ter alienado o bem, extinguiria a obrigagao,
nada mais se podendo cobrar, ainda que o preco da venda fosse insuficiente.

Portanto, a meu aviso, o que diz a lei ¢ que ndo sendo eficaz a garantia
real, revelando-se insuficiente a alienacdo do bem, podera o credor exigir
o saldo remanescente, como quirografario.

Mas ¢ claro que havendo no contrato outra garantia, a fidejussoria, ndo
podera o credor ser inibido de se utilizar dela, sendo irrelevante que tenha
preferido antes exercer a garantia real, desde que ciente o fiador.

O principio da boa-f¢é objetiva, que hoje oxigena todo o mundo dos
contratos, ndo recomenda que se ignore uma garantia, voluntariamente
prestada, e sem que tenha sido quitada a divida.

Por outro lado, em se tratando de contrato bilateral, oneroso, deve ser
ele interpretado segundo a verdadeira intencgao das partes.

E me parece evidente que a vontade manifestada foi no sentido de
se oferecer dupla garantia, de modo a melhor assegurar a realizacdo do
crédito, nada se impondo ou dizendo quanto a ordem de precedéncia, na
sua utilizagao.

Se o contrato prevé dupla garantia, a ndo ser que se disponha expressa-
mente o contrario, presume-se que o credor pode se valer de qualquer delas,
ou de ambas, independente de ordem, nao ficando inibido de executar uma,
por ja ter se exaurido a outra.

E ai sim, voltariamos ao texto da Lei: se o fiador se mostrar insolven-
te, ou tiver morrido, esvaindo-se a garantia, e ja se tendo alienado o bem,
respondera pessoalmente o devedor pelo remanescente.

Adotei, com convic¢ao, tal posicionamento, apos conhecer a opinido
do Min. Moreira Alves, que defende a mesma tese, com o peso e o prestigio
de ser considerado a maior autoridade, no pais, em alienagao fiduciaria em
garantia.

No seio do STJ as opinides divergem, pelo que se deve aguardar um
pouco mais, para se uniformizar o entendimento.

Concluindo, poderiamos dizer que o credor devera dar ciéncia
da alienacdo ao fiador, antes de efetud-la, permitindo-lhe o pagamento
da divida, e sendo insuficiente o prego, podera executar o fiador, pelo
remanescente.

Com isto, se estara fortalecendo o crédito, o que contribuird para a
consolida¢do dos mercados econdmicos. 4
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