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Notas sobre a nova disciplina do Marco Legal de Garantias
no direito civil brasileiro

Fabio Siebeneichler de ANDRADE"

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar algumas das principais
alteracoes introduzidas pela legislacao sobre as garantias no direito civil brasileiro —
o denominado Marco Legal das Garantias. O foco do trabalho foi o exame de algumas
das alteracoes disciplinadas nessa legislacdo, em especial a escrow account, o
contrato de administracao de garantias e a hipoteca. Nessa analise houve o objetivo
de comparar com ordenamentos que igualmente renovaram o seu sistema de
garantia, a fim de verificar a inspiracao para essa mudanca e a sua adequacao.
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1. Introducao

O tema dos negocios juridicos de garantia nao possui uma disciplina especifica no direito
privado brasileiro: isto é, nao se encontra regulado em um livro independente da

codificacao civil brasileira.
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Em esséncia, a figura da garantia corresponde a um vinculo estabelecido por um terceiro,
relativamente ao credor, visando a salvaguarda deste para a circunstancia na qual o

devedor originario nao cumpre a prestacao devida.!

Trata-se de uma das mais importantes figuras do direito privado, na medida em que
serve a um proposito relevante: diminuir o risco do inadimplemento pelo devedor,
reforcando a posicao juridica do credor, para que ele possa alcancar a satisfacdo da

obrigacao, normalmente o seu adimplemento.

A razao para esta determinacao da codificacao brasileira decorre, muito provavelmente,
da circunstancia de que essa figura se desenvolve em um duplo caminho, a partir da
distincdo entre garantias pessoais e garantias reais.2 Com efeito, muito embora se
reconheca a expressiva relevancia que as garantias pessoais tiveram no direito romano,
é forcoso ter presente que a no¢ao de garantia também se encontra presente nos direitos
reais, nos casos em que o comprometimento em cumprir a prestacdo se reforca pelo

vinculo estabelecido a partir de um determinado bem.3

No sistema do direito civil brasileiro, as figuras mais representativas da nocao de
garantia estao, portanto, disciplinadas de forma difusa no Cédigo Civil. Primeiramente,
no campo dos contratos em espécie, como exemplo mais representativo do que se
considera como garantias tipicas, a fianca possui disciplina nos artigos 818 a 839. Em
segundo lugar, no ambito dos direitos reais de garantia, a partir do artigo 1.419,

encontram-se as figuras tradicionais de penhor, hipoteca, anticrese.

E certo que as hipoteses de direito real de garantia ndo se esgotam nas situacoes acima
indicadas: figuras como a alienacao fiduciaria em garantia, desenvolvida posteriormente
no sistema juridico nacional, mereceram sua disciplina especifica em legislacao especial:

no caso, o decreto-lei 911/69 para os bens moveis e a Lei 9.514/97, para os bens imoéveis.

Ressalte-se que mesmo figuras classicas de garantia como a cau¢io nao se apresentam
explicitamente reguladas em nosso ordenamento, tendo na verdade uma disciplina

pontual em diversos topicos da legislacdo.4 Um exemplo significativo, nesse sentido,

1 Cf. REGAZZONI, Luigi. La garanzia nel diritto dei contratti. Milao: Giuffre, 2022, p. 67; SLOVENKO,
Ralph. Suretyship. Tulane Law Review, vol. 39, 1964, p. 427.

2 Ver, por exemplo, ZIMMERMANN, R. The law of obligations. Oxford: Oxford University Press, 1996, p.
114ss.

3 Sobre a perspectiva histérica da evolucio das garantias, ver JONES, Philip. K. Roman law bases of
suretyship in some modern civil codes. Tulane Law Review, vol. 52, 1977, p. 129ss.

4 Sobre a caucdo ver, por exemplo, MARTINEZ, Pedro Romano; PONTE, Pedro Fuzetta da. Garantias de
cumprimento. 4. ed. Coimbra, Almedina, 2003, p. 69ss.
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apresenta-se na Lei n. 8.245/91, relativa ao contrato de locacao de imoéveis urbanos, que
insere a caucao como uma das garantias passiveis de ser utilizadas no inciso I do artigo
37 e especifica que ela podera ser em bens moéveis e imdveis no artigo 38. Uma segunda
situacdo, entre outros casos, vislumbra-se no Cédigo de Processo Civil; exige-se, por
exemplo, do autor de acao que resida fora do Brasil o oferecimento de caucao (artigo 83,
CPQ).

Nesse contexto, o aparecimento de uma legislacdo relativa ao “Marco Legal de
Garantias”, a Lei 14.711/2023, de 30 de outubro de 2023, constitui-se, a primeira vista,
em noticia positiva, na medida em que se configuraria como uma oportunidade de
regular de forma ordenada e contextualizada essa figura tao relevante no campo do
direito obrigacional e do direito real. Propiciaria, assim, uma “localiza¢ao”, um topos no
ordenamento juridico civilistico brasileiro a uma tematica tao importante para esses dois

grandes campos do direito civil.

Conforme se pretende expor, sinteticamente, no presente trabalho, esse objetivo nao foi
o determinante para o legislador nacional, que preferiu disciplinar diversas questoes da
matéria de garantias, sem estabelecer um “Estatuto”, um quadro geral, para o tema.
Muito menos se propds a solucao adotada pelo direito francés, a partir das reformas do
sistema de garantias projetadas pelo Relatorio Grimaldi,s em 2005, em que se propugnou
a inclusao de um novo livro no Cédigo Civil — o livro IV —, em que a partir do artigo 2284

foi disciplinado o regime das garantias.

Ao que se saiba, nao ha registro de que a reforma do Codigo Civil, atualmente em
discussao no parlamento, pretenda alterar essa disposicao, introduzindo novidades e
uma ressistematizacao as garantias no direito privado brasileiro. Diante desse quadro,
nao é estranhéavel que, no ensino juridico brasileiro, a analise das garantias nao seja feita
de forma abrangente, permitindo-se aos estudiosos e estudantes uma analise integrada

e holistica dessa importante figura.

Nesse contexto, a positivacdo de um marco legal de garantias no direito privado
brasileiro representa, de um lado, um desenvolvimento relevante, por si so, na medida

em que destaca a existéncia das garantias e de sua funcdo primordial no sistema

5 O relatdrio Grimaldi decorre da comissao presidida pelo professor Michel Grimaldi que tinha por objetivo
apresentar ao Ministério juridico francés disposicoes para a reforma do sistema francés de garantias e que,
em principio, foi incorporada na Ordenacio n. 346 de 23 de marco de 2006. Em 2021 sobreveio uma segunda
Ordenacfo, de n. 1.192, que dispés novamente sobre as garantias. Sobre o tema cf. GOUEZEL, Antoine. Le
nouveau droit des stretés. Paris: Dalloz, 2023, p. 1ss. Para a leitura do relatdrio ver: justice.gouv.fr/reforme-
du-droit-suretes.
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obrigacional e real do direito civil. De outro, porém, é forcoso ressalvar que nao o fez de
forma sistematica, dificultando, sobremaneira, a analise das alteracoes introduzidas no

ordenamento juridico nacional.

Desse modo, pretende-se numa primeira parte do presente trabalho examinar alguns
aspectos das novas figuras incorporadas ao direito civil brasileiro pelo Marco Legal de
Garantias: no caso a Escrow Account e o Contrato de administracdo de garantias. Numa
segunda parte, far-se-4 o exame de algumas alteracoes introduzidas na disciplina da
hipoteca e da alienacdo fiduciaria em garantia. Pretende-se, também, apontar as
possiveis distingOes existentes entre as alteracoes introduzidas no sistema brasileiro com
as realizadas em outros ordenamentos, especialmente na ja citada reforma do direito

francés de garantias.

2. “Novas” figuras previstas no Marco Legal de Garantias

2.1. O depésito como garantia (escrow account)

No capitulo VI da Lei 14.711/2023, sob o titulo genérico “Aprimoramento das Regras
relativas a servicos notariais”, mediante o artigo 12, insere-se o artigo 7A, na Lei

8.935/94, para determinar competéncias aos tabelides de notas.

Chama-se a atencao aqui para a figura conhecida como “escrow account”, um deposito
que serve de garantia, normalmente em negocios de compra e venda de certo relevo.¢
Muito embora nao seja o caso de resgatar a disciplina e natureza do contrato de deposito,
é certo que ele possui disciplina no Codigo Civil brasileiro, nos artigos 627 e seguintes.
Trata-se, portanto, de contrato tipico, pelo qual, conforme define o preceito indicado,
alguém recebe de outrem bem mébvel com a finalidade de o guardar. Sobressai no
contrato de depdsito o dever de custodia, previsto no artigo 629, do Codigo Civil, e em

outros ordenamentos,” pelo qual a parte depositaria deve zelar pelo bem recebido.

No ambito da autonomia privada, pode suceder que o contrato de deposito vise a outras
funcoes, a par da nocao classica de custodia e guarda: sobressai a de garantia,® que se

emoldura contratualmente pela figura da escrow account ou depoésito de garantia.d

6 Sobre o tema ver, por exemplo, ANTUNES, Jodo Tiago Morais. Do contrato de depdsito escrow. Coimbra:
Almedina, 2007, p. p 161ss.

7 Ver, por exemplo, para o direito italiano: DE LUCCA, Tomaso; COGLIANDRO, Roberto; D’AURIA, Matteo;
RONZA, Michele. Dei singoli contratti. Milao: Giuffre, vol. 2, 2002, p. 241.

8 DE LUCCA, T.; COGLIANDRO, R.; D’AURIA, M. RONZA, M. Dei singoli contratti, op. cit., p. 252.

9 Ultrapassaria o escopo do trabalho a analise do debate travado na doutrina italiana, e europeia, sobre o
enquadramento do deposito com finalidade de garantia. Ver, por exemplo, BENATTI, Francesca. L’escrow tra
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Trata-se, em esséncia, de um contrato atipico,® que, a partir da base da nocao de

depdsito, assume a funcao de garantia vinculada ao contrato de base.

Pois bem, tracado aqui esse singelo panorama sobre a figura, forcoso referir que nao
houve a preocupacao do legislador em esbocar qualquer definicao sobre ela. Na verdade,
a disciplina constante sobre a escrow ou o deposito com finalidade de garantia é
particularmente pontual: consoante o disposto no §1°, do artigo 7° A, da Lei 8.935/94,
podera o tabelido receber ou permitir a consignacao, do preco do negocio, ou os valores
conexos, realizado pelas partes, que ficara depositado por um determinado periodo.
Havera, assim, uma conta vinculada ao negdcio, a ser estabelecida mediante convénio
firmada entre a entidade de classe de ambito nacional dos tabelides de notas e institui¢cao

financeira credenciada.

Ainda, nos termos do artigo 7° A, I, podera o tabelido de notas certificar o implemento
ou a frustracao de condicgoes e outros elementos negociais, respeitada a competéncia dos

tabelides de protesto.

Em esséncia, portanto, trata-se da configuracdo do mecanismo da conta de garantia, pela
qual, em geral, parte do preco de um negocio juridico, normalmente uma compra e
venda, fica depositado, por um certo periodo, para assegurar o pagamento de
determinados passivos, normalmente identificados previamente pelas partes mediante
‘due dilligence’,"* isto €, uma andlise antecedente da situa¢ao patrimonial concernente ao

bem a ser adquirido, e que sera objeto de referéncia no contrato celebrado.

Esse negdcio atipico de garantia era, até o momento, na pratica contratual, administrado
por instituicoes financeiras, que exerciam a funcido de custédia de parte do preco do
negocio celebrado entre as partes. Tendo em vista esta circunstancia, o Marco Legal de
Garantias cuida de estabelecer beneficios juridicos para as partes que optarem pela via

notarial, ao elaborar esse negocio atipico.

fattispecie e disciplina. In: Le garanzie speciale nei rapporti commerciali. Bologna: Il Mulino, 2017, p. 239ss;
FUSARO, Andrea. La clausola di escrow account. Nuova Giurisprudenza Civile Comentata, 2015, p. 566.

10 Ver, por exemplo, ANDRADE, Fabio S. de. Os contratos atipicos como expressao da autonomia privada na
esfera negocial. Estudos de direito empresarial. Sao Paulo: Saraiva, 2012, pg. 267ss.

11 Cf, FRANCIOSI, Laura M. Trattative e due diligence: tra culpa in contrahendo e contratto. Milao: Giuffre,
2009, p. 309ss.



civilistica.com || a. 14.n. 3. 2025 || 6

Estabelece-se, inicialmente, que o valor depositado terd a natureza de patrimoénio
segregado, ou seja, um patrimoénio de afetacdo, figura ja presente no direito brasileiro,

por exemplo, na disciplina do artigo 31-A da Lei sobre incorporacgao (4561/64).12

Além disso, o Marco legal de garantias tenta resolver uma discussao presente no cenario
juridico brasileiro, relativa a seguinte questdo: podem terceiros penhorar o valor
depositado? Na jurisprudéncia atual prevalece a orientacao de que esse valor pode ser
objeto de penhora, tendo em vista que, em nosso ordenamento, todo o patrimonio do
devedor responde pelas suas dividas, exceto previsoes legais especificas acerca de
impenhorabilidade. Havendo, portanto, o devedor titular da conta escrow dividas para
com terceiros, estes teriam fundamentos para pleitear a penhora dos valores nela
depositados, na medida em que essa situacdo nao consta do rol do artigo 833, do CPC.s
Em principio, portanto, a circunstancia de que os valores depositados em conta Escrow
possuem finalidade especifica de garantia nao seriam, por si so, suficientes para
configurar a impenhorabilidade, blindando-os relativamente ao pedido de penhora de

terceiro, credor do titular dos referidos valores.

Nesse contexto, verifica-se que o aludido artigo 7° A da Lei 8.395/94, agrega seguranca
juridica ao explicitar que os referidos valores tém a natureza de patrimonio separado e
nao sao passiveis de penhora por terceiro. Cuida-se, sem duvida, de um beneficio para as
partes, em especial para aquele que instituiu o depoésito: estara este prevenido contra a
tentativa de penhora, por terceiros, assegurando a destinacdo do valor depositado
precipuamente para a funcio originaria de garantia em face dos riscos do negocio

celebrado.

Muito embora, portanto, a figura disciplinada no Marco Legal de Garantias nao possa
ser reputada como “nova”, cuida-se de um esboco regulatério que introduz certa

seguranca juridica para as partes envolvidas.

Cumpre, porém, verificar se as partes vislumbrarao efetivamente essa regulacdo como
uma vantagem efetiva, a ponto de realmente utilizar o sistema notarial para a elaboracao
dessa figura, em detrimento da via tradicional em que se elegia uma instituicao

financeira para custodiar os valores.

12 Sobre o tema ver CHALHUB, Melhim Namem. Alienacgdo fiduciaria: negocio fiduciario. Sao Paulo:
Forense, 2021, p. 134.

13 Nesse sentido ver a orientacao do Tribunal de Justica de Sao Paulo exarada no Acérdao da Apelacdo Civel
n. 1117661-08.2022.8.26.0100, rel. Des. Carmen Licia da Silva, 252 Camara Civel, j. 19.12.2023.
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2.2. Contrato de administracao fiduciaria das garantias

No Marco Legal de Garantias temos a insercao do artigo 853-A, do Cédigo Civil, com a
positivacao de um novo contrato: o de administracao fiduciaria de garantias. Trata-se,
portanto, de positivar no direito brasileiro a fun¢do do denominado agente de garantias.
No caso, a influéncia para essa nova figura contratual decorre da figura conhecida como
security agent, um subcaso da figura de agency.4 Consoante se verifica da definicao
contida no § 1.01, do Restatement third,'s compilacdo promovida pelo American Law
Institut em 2006, trata-se de uma relacao fiduciaria consensual em que uma pessoa (o
agente), autorizado pelo outorgante (principal), atua em nome do outorgante. Em
esséncia, o agente conclui um negobcio agindo em nome deste com outra pessoa, com o

resultado de que o negocio sera valido entre estas.

Cumpre, aqui, referir que seu acolhimento pelo direito civil brasileiro aponta para um
novo caso do que se denomina de “americanizacao do direito”, ou seja, a constante
incorporacdo por distintas ordens juridicas vinculadas ao direito romano de diretrizes,
matrizes juridico-culturais e instrumentos juridicos decorrentes do common law e do
direito americano em diversos setores do seu ordenamento juridico.’® Observe-se que
essa novidade nao é exclusiva do direito civil brasileiro: também no direito civil francés
houve a incorporacao da figura do “agent des stliretés” nos artigos 2488-6 e seguintes do
Cédigo Civil francés, mediante a ordenanca de 04 de maio de 2017,"7 que renovou e

sistematizou o direito de garantias.'8

Em que consiste, em sintese, a atuacao desse agente? Segundo o referido artigo 853-A,
suas funcoes sao multiplas, pois ele podera constituir, levar a registro, gerir e mesmo
pleitear a execucao de garantias, sendo ele designado para exercer essas atividades pelos

credores beneficiarios desta.

14 DEMOTT, Deborah A. Defining agency and its scope. In: DI MATTEO, Larry; HOGG, Martin (Ed.).
Comparative contract law: British and American perspectives. Oxford: Oxford University Press, 2015, p. 396ss.
15 “§ 1.01. Agency is the fiduciary relationship that arises when one person (a "principal") manifests assent to
another person (an "agent") that the agent shall act on the principal's behalf and subject to the principal's
control, and the agent manifests assent or otherwise consents so to act”.

16 Sobre o tema ver: TERRE, Francois. L’américanisation du droit. Archives de philosophie de droit. Paris:
Dalloz, tome 45, 2001, p. 7 e ss. Para uma percepcdo da americanizacao do direito no campo contratual
empresarial, ANDRADE, Fabio S. de. Notas sobre o enquadramento da clausula earn out no contrato de
compra e venda. Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 25, 2020, p. 141ss.

17 “Art. 2488-6. — Toute siireté ou garantie peut étre prise, inscrite, gérée et réalisée par um agente des
stiretés, qui agit em son nom propre au profit des créanciers de l'obligation garantie”.

18 Cf. LARRAIN, Bernardo Garcia. La réception de l'agent des stiretés par le droit frangais, Droit. Université
Panthéon-Sorbonne — Paris I, 2022.
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Ainda nos termos do artigo 853-A, seu campo de atuacdo envolve temas ligados a
existéncia, validade ou a eficacia do ato juridico de crédito garantido: ou seja, nao esta
restrito a propria garantia, o que procura assegurar os credores que o agente constituido

possui legitimidade para assegurar a validade do negocio juridico principal.

Do exame do caput do referido artigo 853-A sobressai a circunstancia de que o agente de
garantias atua em beneficio dos credores, mas est4 autorizado a atuar em nome proprio,
mesmo em juizo ou, consoante o § 1°, até mesmo em caso de execucao extrajudicial.®9
Sobressai, como se referiu, que o agente podera constituir garantias, estabelecendo-se,

portanto, uma distincao entre o titular do crédito e o titular das garantias.

Tendo em vista essa circunstancia, observa-se que nao se trata de um mandato,
propriamente, mas de uma relagao juridica propria, decorrente da fidtcia, podendo-se
vislumbrar aqui uma situacao de cisdo entre o direito subjetivo de crédito e a pretensao

correspondente de cobranca e eventualmente de execucao.2°

A par disso, estabelece o Codigo Civil, no § 2° do artigo 853-A, que o agente de garantia
possui um “dever fiduciario”, relativamente ao credor da obrigacdo garantida, que o
constituiu e respondera perante os credores por todos os seus atos. Trata-se, portanto,

de um nivel elevado de responsabilidade, pois abrange o cuidado, a lealdade e a boa-fé.2!

Muito embora se possa pontuar que a utilizacdo do termo “dever fiduciario” vincula-se,
de um lado, a circunstancia de o contrato corresponder em principio a um negocio
fiduciario,2 e, de outro, expressaria a nocao de um nivel mais elevado de
responsabilidade quanto a conduta do agente; é cabivel a observacao de que, também
aqui, aparece uma influéncia do direito norte-americano, e do direito societario no
cenario contratual ao empregar-se a no¢ao de “dever fiduciario”,23 ao invés da de dever
de boa-fé. Afinal, esta expressdo corresponderia a concretizacio expressa e direta do

principio de boa-fé, diretriz dominante na concepc¢iao da teoria geral do contrato no

19 Observe-se que o Conselho Nacional de Justica autorizou a execugio extrajudicial de veiculos automotores
financiados pelo regime da alienacao fiduciaria em garantia mediante o Provimento n. 196, de 04 de junho
de 2025.

20 Sobre o tema ver FERREIRA, Roberto Schann. Cisdo entre direito subjetivo e pretensao. Estudos Juridicos
Unisinos, vol. 24, 1991, p. 37ss.

21 Cf. por exemplo WIEDEMANN, Herbert. Vinculos de lealdade e regra de substancialidade: uma
comparacao de sistemas. Revista de Direito Mercantil, vol. 157, 2011, p. 5ss; ZANINI, Carlos Klein. A
Doutrina dos fiduciary duties no direito norte-americano e a tutela das sociedades e acionistas minoritarios
frente aos administradores das sociedades anonimas. Revista de Direito Mercantil, vol. 109, 1998, p. 137ss.
22 Cf. CHALHOUB, Melhim Nahem. Alienacdo fiducidria: negocio fiduciario. Sao Paulo: Forense, 2021.

23 Sobre essa influéncia ver VERCOSA, Haroldo Marlheiros Duclerc. Deveres fiduciarios dos
administradores. Importagao ou contrabando? Migalhas, 08.12.2017.
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direito civil brasileiro, a partir da disposicao do artigo 422, do Coédigo Civil brasileiro e

que esta presente em outros contratos, como serve de exemplo o contrato de seguro.

O contrato de administracao é passivel de resilicao, a qualquer tempo, nos termos do § 3°,
do artigo 853-A, tendo o Cddigo Civil, porém, feito mencao a possibilidade de substituicao
do agente de garantia. Essa “substituicdo” devera ocorrer em assembleia, por decisdao do
credor (lnico) ou da maioria simples dos credores presentes. A eficacia dessa decisao
dependera de sua divulgacao pela mesma forma adotada para publicizar a garantia.

Na hipotese de concretizacao da garantia, institui o § 5° do artigo 853-A que o produto
decorrente, enquanto nao transferido para os credores garantidos, constitui patrimonio
separado do patrimonio do agente de garantia e ndo podera responder por suas
obrigacoes pelo periodo de até 180 (cento e oitenta) dias, contado da data de recebimento

do produto da garantia.

Vé-se, portanto, o claro intuito do legislador em estabelecer uma distin¢ao entre os
patrimonios, a fim de evitar que os valores decorrentes da garantia sejam,
eventualmente, atingidos por acoes judiciais ou medidas restritivas direcionadas ao
agente. Estabelece, ainda, no § 6°, que apoés receber o valor do produto da realizacio da
garantia, o agente de garantia dispora do prazo de 10 (dez) dias uteis para efetuar o

pagamento aos credores.

Observe-se, ainda, que em paralelo a relacao com o credor, est4, pelo § 7° do artigo 853-
A, autorizado o agente de garantias a manter diversos servicos com o devedor, devendo
em relacao a este pautar-se pela boa-fé, segundo determina o § 8°. Trata-se de uma
disposicdo peculiar, pois ha o risco de estabelecer-se um conflito de interesses nessa
relacdo, na medida em que o agente de garantias atua primordialmente em beneficio do

credor, tanto que, como se viu, podera ser destituido por ele.

Estabelecida essa sintética descricdao, pode-se indagar sobre qual serd o seu campo de
aplicacdo no direito privado brasileiro. Apesar de ainda ser prematura a afirmacao sobre a
sua perspectiva, € possivel especular que ela sera utilizada em situacoes em que estiver
presente uma pluralidade de credores, tendo sido exigida por estes uma diversidade de

garantias do devedor, configurando o que se pode denominar de concurso de garantias.
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Pode-se, porém, indagar se essa circunstancia é tao representativa a ponto de exigir a
tipificacdo de um novo contrato no Cédigo Civil brasileiro.24 Afinal, salvo engano, o sistema
de financiamento nacional nao possui o mesmo nivel de representatividade internacional
que o sistema francés, que efetuou a sua reforma a fim de — tentar — apresentar maior

competividade diante das institui¢oes financeiras inglesas e americanas.

Cabe observar, por fim, que nao se fez qualquer exigéncia para aquele que pretende atuar
como agente de garantias, razdo pela qual podera ser este tanto uma pessoa juridica,
como uma pessoa natural, ndo sendo exigida para o desenvolvimento da atividade a

formacao juridica.

3. A possibilidade de recarregamento na hipoteca na alienacao fiduciaria em

garantia

A par da positivagao de figuras novas, alterou o Marco Legal de Garantias determinadas

figuras ja existentes no direito civil brasileiro, conforme sera desenvolvido a seguir.

3.1. A inovacao da “hipoteca recarregavel”

No ambito da hipoteca, a legislacio sobre garantias instituiu o artigo 1.487-A no Cédigo
Civil, que estabelece, em linhas gerais, a possibilidade de esse direito real de garantia, a
requerimento do proprietario do bem dado em garantia, ser, posteriormente, estendida
para garantir novas obrigacées em favor do mesmo credor, mantidos o registro e a
publicidade originais, mas respeitada, em relacdo a extensao, a prioridade de direitos

contraditérios ingressos na matricula do imoével.

Uma vez mais, trata-se de uma figura ja prevista no Cédigo Civil francés, no artigo 2416,25
a partir da referida reforma realizada em 2006 nesse sistema juridico. Conforme se extrai

do relatorio Grimaldi e da doutrina francesa, sua inspiragao decorreu de uma constelacao

24 A aplicabilidade da figura do agente de garantias também é debatida no direito civil francés, em que se
questiona a necessidade de sua recep¢do. Nesse ordenamento, sustenta-se que a sua utilidade precipua
consistiria em aumentar a competividade das instituicGes francesas relativamente as estrangeiras —
sobretudo inglesas e norte-americanas — para as hipoteses em que ha uma pluralidade de credores, sendo
entdo a existéncia do agente de garantias reconhecida no direito francés um fator facilitador para a melhor
operacionabilidade do sistema financeiro. Cf. LABRUYERE, Jason. Le nouvel agent des siiretés en droit
francais. Village de la Justice, 10.10.2017.

25 “Art. 2416. L’hipothéque constituée a des fins professionnelles par une personne phisique ou morale peut
étre ultérieument affectée a la garantie de créances professionnelles autres que celles mentionnées dans
Pacte constitutif pourvu que celui-ci le prévoit expressément”.
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de figuras do direito anglo-saxao, tais como a tack-on mortgage,2® reverse mortgage2’
ou equity release,?® que leva em conta o patrimonio liquido da propriedade, tendo
havido, porém, uma adaptacao no sistema francés em virtude dos riscos que o modelo

americano poderia acarretar a pessoas idosas.

O objetivo da alteracao proposta pelo legislador brasileiro é comum ao do legislador
francés:29 trata-se de estimular o sistema de garantia hipotecéria, a fim de renova-lo,3°
mediante a diminuicao do seu custo e aperfeicoar a eficiéncia econdmica desse sistema.3!
Ao mesmo tempo, amplia-se a capacidade econémica do interessado no crédito, na
medida em que ele podera dispor da integralidade do valor de seu patriménio,
especialmente na hipdtese em que o imodvel garantia um crédito de menor expressao

econdmica, relativamente ao valor do bem.

A sua disciplina limita-se a estabelecer, inicialmente, no § 1° do artigo 1.487-A que a
extensdo da hipoteca nao podera exceder ao prazo e ao valor maximo garantido
constantes da especializacdo da garantia original. H4, portanto, um limite de valor para
o “recarregamento” da hipoteca, o que se constitui em seguranca para o devedor
hipotecério. Da mesma forma, a manutencao do prazo originario constitui-se em cuidado
para nao prorrogar extraordinariamente o periodo pelo qual o devedor hipotecario

mantém-se vinculado.

Para a extensao da hipoteca, dispde o § 2° do artigo 1.487-A que se faz mister a averbacao
subsequente na matricula do imovel, assegurada a preferéncia creditoria em favor da
obrigacao inicial, relativamente as decorrentes da extensao da hipoteca. Se houver mais
de uma extensao, sera dada preferéncia a obrigacao mais antiga, considerando-se o

tempo da averbacao.

26 Cf. OMAR, Paul. Trends in asset-security reforms: legal transplants and the conflict between civil law and
common law systems. The Jersey & Guernsey Law Review, 2016, p. 23.

27 Trata-se de uma figura que permite normalmente a pessoas idosos, acima de 62 anos, o recebimento de
uma importancia em direito em decorréncia da outorga da garantia de seu imoével, podendo o pagamento ser
feito a partir da data em que o bem nao seja mais utilizado como sua residéncia, de modo que isso pode
ocorrer até mesmo pela sucessdo do beneficiado. Sobre o tema cf. BRENNER, Eric J. Reverse mortgages
and elderly Americans. Protecting the greatest asset from potentially misleading advertising practices.
Albany Law Review, vol. 80, 2017, p. 569.

28 Ver, por exemplo, KHAIRALLAH, Georges. La Revue du Notariat, 2007, p. 929s.

29 Ver, por exemplo, GOUEZEL, Antoine. Le nouveau droit des stiretés. Paris: Dalloz, 2023, p. 439.

30 Sobre o tema ver, por exemplo, ODINET, Christopher K. Modernizing mortgage Law. North Carolina Law
Review, vol. 100, 2021, p. 89ss.

3t Cf. ZENG, Rongxing. Economic Analysis of the rechargeable mortgage system. Disponivel em:
webofproceedings.org/proceedings_series/ECOM/EDBM%202020/EDBM20010.pdf.
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Do exame da econdmica disciplina dada a essa modalidade de hipoteca, observa-se que
nao ha necessidade de previsao no contrato originario. Nessa circunstancia, a nova
disposicao seria aplicavel ndo somente a novos contratos, como também aqueles ja

existentes ao tempo da entrada em vigor do Marco Legal de Garantias.

Tendo em vista sua regulamentacao no Cédigo Civil, parte-se do principio de que nao ha
restricdo sobre o objeto da hipoteca: ela pode garantir quaisquer tipos de créditos.
Observa-se, aqui, uma expressiva distincdo relativamente ao direito francés. Nesse
ordenamento, por forca da reacao dos setores vinculados a tutela do consumidor, a
redacdo original da figura, feita em 2006, foi alvo de mudancgas para permitir que o
recarregamento somente abrangesse a hipoteca para fins profissionais, excluindo,
portanto, o crédito ao consumo.3? A finalidade inequivoca, aqui, foi evitar a situacao de
superendividamento, preocupacao externada pelos setores responsaveis pela tutela do

consumidor no direito francés.33

Nesse contexto, cabe ressaltar a preocupacdo com a problematica do
superendividamento no direito nacional, em especial a partir da promulgacao da Lei
14.181/2021. H4, portanto, uma clara desarmonia entre a previsao contida no Marco
legal de garantias e a tutela sobre superendividamento, disciplinada a partir do artigo

54-A, do Codigo de Defesa do Consumidor.34

Apesar de se ter presente que as dividas com garantia ndo estao sujeitas ao procedimento
do superendividamento, tendo sido excluidas expressamente da referida tutela pelo § 1°
do artigo 104-A, do CDC, pode-se indagar se nao se deveria atentar acerca da previsao de
um dever especifico de informar,35 como o contido no artigo 54-D, I, do Codigo de Defesa
do Consumidor,3¢ para a disciplina da hipoteca recarregavel, tendo em vista que ha nao
somente o risco de prolongamento da oneracao do devedor, como também de perda do
bem de familia, em caso de inadimplemento, na medida em que a constituicao de

hipoteca pode configurar a situagao de exceg¢ao prevista no artigo 3°, V, da Lei 8.009/90.

32 GOUKZEL, Antoine. Le nouveau droit des siiretés, op. cit., p. 440.

33 LAMOUSSIERE-POUVREAU, Corinne; MASSET-DENEVRE, Emmanuel. L'hypothéque rechargeable.
INC Hebdo, n. 1437, 2007, p. 1ss.

34 Essa preocupacdo esteve presente na decisdo do legislador francés de limitar o dmbito da hipoteca
recarregavel a utilizacdo para ‘fins profissionais’, como consta no artigo 2416, acima transcrito. Cf.
GOUEZEL, Antoine. Le nouveau droit des siiretés, op. cit., p. 440.

35 Acerca da necessidade de atencdo para o dever informativo sobre o risco das garantias, cf. REGAZZONI,
Luigi. La garanzia nel diritto dei contratti, op. cit., p. 107sS.

36 “Art. 54-D. Na oferta de crédito, previamente a contratacao, o fornecedor ou o intermediario devera, entre
outras condutas:

I - informar e esclarecer adequadamente o consumidor, considerada sua idade, sobre a natureza e a
modalidade do crédito oferecido, sobre todos os custos incidentes, observado o disposto nos arts. 52 e 54-B
deste Codigo, e sobre as consequéncias genéricas e especificas do inadimplemento”.
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Com efeito, soa contraditério que, em curto espaco de tempo, o legislador brasileiro
estabeleca, de um lado, um regime para tutelar a problematica do devedor
superendividado e, de outro, introduza dispositivo que viabilize a possibilidade de
recarregamento de hipoteca — ja constituida, portanto —, estimulando, assim, o

endividamento do particular.

3.2. A disciplina da alienacao fiduciaria em garantia recarregavel

Essa nova possibilidade para a disciplina da alienacdo fiduciaria decorre da previsao
contida no artigo 9° A, da Lei n. 13.476/2017. Em sintese, estabelece o referido preceito
legal a permissao da extensao da alienacao fiduciaria de coisa imovel, pela qual a
propriedade fiduciaria ja constituida possa ser utilizada como garantia de operacoes de

crédito novas e autonomas de qualquer natureza.

Trata-se, em esséncia, da mesma ideia presente na figura da hipoteca: permitir que o
mesmo imovel ja objeto de garantia possa ser utilizado pelo interessado em uma nova
relagdo obrigacional, a fim de assegurar um crédito concedido pelo mesmo credor. Nesse

contexto, opta-se, aqui, em manter o emprego do termo “recarregamento”.

Também aqui pretende-se potencializar a utilizacdo da garantia, ao permitir que ela seja
empregada para assegurar novos créditos. Isso implica, em principio, uma ampliagido da
racionalidade econémica dos instrumentos de garantia: faculta-se ao interessado na
obtencdo de empréstimos ou financiamentos o uso da plenitude do valor do bem
oferecido como garantia. Segue-se, portanto, a l6gica adotada na figura da hipoteca

recarregavel.s”

Observe-se, em primeiro lugar, que contrariamente ao disposto em relacao a hipoteca
recarregavel, cuja disciplina foi inserida no Codigo Civil, a inovacao relativamente a
alienacao fiduciaria em garantia ocorreu em legislacdo especial, no caso a Lei n.
13.476/2017, que tem finalidade especifica nos termos do seu artigo 3°: “a contratacao,
no ambito do sistema financeiro nacional, de abertura de limite de crédito, as operacoes
financeiras derivadas do limite de crédito e a abrangéncia de suas garantias obedecerao

ao disposto nesta Lei”.

Em esséncia, o objetivo da referida lei foi o de disciplinar a chamada alienacao fiduciaria

“guarda-chuva”, traducao da expressao internacional umbrella agreements, utilizada

37 Cf. ZENG, Rongxing. Economic analysis of the rechargeable mortgage system, op. cit., p. 50ss.
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para designar as operacoes de garantia na qual sao abrangidas dividas futuras que as

partes pretendem realizar, afastando a necessidade de uma nova contratacao.s8

Nesse contexto, pode-se indagar se essa opcao legislativa implica que a extensao da
alienacao fiduciaria somente pode ocorrer no ambito da Lei 13.476 e ndo para a toda gama
de situacoes a ela relacionadas. Consoante ja se apontou na doutrina,3® muito embora
possa ser criticada a opcao feita pelo legislador, nao se deve apoiar uma solucao restritiva.
Com efeito, o proprio caput do artigo 9-A menciona que a nova figura pode ser utilizada
como garantia de operacOes de crédito novas e autbnomas de qualquer natureza. A
possibilidade de recarregamento, ou de extensao da alienacgao fiducidria em garantia, deve,
porém, atender a diversos critérios, previstos nos dispositivos seguintes: inicialmente,

segundo dispoe o inciso I do artigo 9°, deve ser contratada com o credor originario!

Consoante o inciso II, do artigo 9°-A nao pode haver recarregamento da alienacao
fiduciaria em garantia, se o interessado ja tiver um vinculo com um credor distinto.
Procura-se, mediante essa disposic¢ao, evitar uma eventual discussdo sobre quem teria a

preferéncia na hipotese de instituido o recarregamento.

Observe-se que a regra da unicidade de credor é expressamente salvaguardada: nos
termos do § 2° do artigo 9°-A somente se autoriza a transferéncia das operacoes de
crédito, garantidas pela mesma alienacao fiduciaria se se respeitar essa premissa. Trata-
se aqui de regime mais estrito relativamente a disciplina da hipoteca recarregavel, que
admite no § 3° do artigo 1.487-A a possibilidade superveniente de multiplicidade de

credores garantidos pela mesma hipoteca estendida.

Muito embora a divergéncia de solugdo pelo legislador para as duas figuras de garantia
real possa ser objeto de critica,° pode-se ponderar que a razao para essa opc¢ao legislativa
reside na preocupacao em salvaguardar o devedor na hipotese de alienacao em garantia,
tendo em vista a disciplina mais onerosa que essa figura possui nas hipoteses de

inadimplemento do débito objeto de contratacao.

Além disso, a extensao da alienacao fiduciaria nao podera exceder ao prazo final de

pagamento e ao valor garantido constantes do titulo da garantia original. Ela segue,

38 Ver, por exemplo, BONSERE, Silvana Fatima Mezaroba; LUPI, André Lipp Pinto Basto. Alienacdo
fiduciaria “guarda-chuva” e alienacdo fiduciaria compartilhada: uma anélise das garantias especificas para
o mercado financeiro. Revista Brasileira de Direito Empresarial, vol. 6, 2020, p. 1ss.

39 Cf. OLIVEIRA, Carlos E. Lei das Garantias (Lei n. 14.711/2023): uma analise detalhada. Migalhas,
24.10.2023.

40 Nesse sentido cf. OLIVEIRA, Carlos E. Lei das Garantias (Lei n. 14.711/2023): uma anélise detalhada, op.
cit., p. 25.
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portanto, o padrao ja estabelecido para a garantia originaria, ndo se configurando, em

principio, em um negocio juridico distinto.

Observe-se que a extensdo da alienacao fiduciaria devera ser objeto de averbacdo no
cartorio de registro de imoveis competente, mediante a apresentacdo do titulo

correspondente, conforme dispoe o artigo 9° B.

Por fim, nos termos do § 2° do mesmo artigo 9° B, a extensao da alienac¢ao fiduciaria
podera ser formalizada tanto por instrumento ptblico quanto particular, admitida a
apresentacao em formato eletronico, diferenciando-se, assim, relativamente a hipoteca.
Trata-se de questdo importante, pois o tema da forma da alienacdo fiduciaria tem
suscitado questionamentos a partir do provimento n. 172/2024, do CNJ, que havia
restringido a utilizacdo do instrumento particular para a alienacdo fiduciaria em
garantia, com base no artigo 38 da Lei 9.514/97, as hipoteses de utilizacao pelas
entidades autorizadas a operar no sistema de financiamento imobiliario. Essa previsao,
porém, foi suspensa, em face de decisao do Corregedor Nacional de Justica, em 27 de
novembro de 2024, nos autos do pedido de providéncias n. 00007122-

54.2024.2.00.00000, requerido pela Uniao Federal.

Observa-se a oscilacdo entre os fundamentos da seguranca juridica, que levaria a
privilegiar a opcao pela escritura publica, e a preocupacao com a elevacao dos custos
créditos decorrentes dessa circunstancia. Nesse contexto, manteve-se, por ora, a
orientacdo pela possibilidade de utilizacdo do instrumento particular. Diante disso, a
diretriz dada a matéria pelo citado preceito do artigo 9° B est4d em harmonia com a

orientacao vigente.

4. Conclusao

Do que foi exposto cumpre saudar, inicialmente, o surgimento no ordenamento juridico
brasileiro de um “Marco Legal de Garantias”, regramento a partir do qual se estabelece

diversas medidas relativas a essas figuras.

N3ao foi o objetivo aqui exaurir todo o conjunto de dispositivos contemplados no Marco
legal. A preferéncia foi de pincar algumas das novidades dispostas no Marco Legal, a fim
de verificar sua pertinéncia e extensao, bem como contrasti-las com as solucoes e

questionamentos existentes em outros ordenamentos juridicos.
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A esse respeito, é flagrante a distin¢ao existente entre a solucao brasileira e a adotada pelo
direito francés, que optou, em sua reforma do direito das garantias, por uma plena

sistematizacao da matéria, mediante a introducao de um livro novo no Codigo Civil francés.

Enquanto isso, o modus operandi do legislador brasileiro ndo poderia ser mais diverso:
o Marco legal prima pela auséncia de sistematiza¢io, dispondo sobre diversos assuntos
para inseri-los em diversas leis: poucas foram as figuras positivadas no Coédigo Civil, o

que daria maior centralidade as novas disposicoes sobre garantias.

Quanto aos topicos examinados no presente texto, verifica-se a influéncia da reforma
francesa na incorporacdo do contrato de administracdo de garantias e da hipoteca
recarregavel. Filosoficamente, porém, por forca dessa inspiracao, configura-se mais uma
demonstracao do fenomeno denominado de americanizacdo do direito: as garantias
adotam mecanismos derivados do direito anglo-saxao, com o propésito de obter maior

racionalidade econdmica.

Verifica-se, igualmente, a preocupacao em proteger direitos e evitar a judicializacao, ao
se recorrer a figura do patrimonio separado para resguardar os valores investidos na

conta de depoésito em garantia: o escrow account.

Resta a pergunta se o proposito de alavancar o crédito, com menos custos, contido na
legislacdo mediante a introducao da hipoteca recarregavel e alienacdao fiduciaria
recarregavel, sera alcancado no cenério juridico e econdmico nacional, sem provocar o
superendividamento do particular. Essa questdo esteve presente na solu¢ao do direito
francés, que, ao final, restringiu o uso da hipoteca recarregavel aos denominados fins

profissionais.

No direito brasileiro, porém, essa solucao nao se apresenta: inexiste sequer direito a
informacao para o particular acerca dos riscos decorrentes da ado¢ao do recarregamento
das garantias. Essa assimetria informacional, conjuntamente a auséncia de um sistema
ordenado para as garantias, constitui os dois grandes déficits da solucao brasileira para

essa matéria tao relevante do direito obrigacional.
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