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RESUMO

O presente artigo pretende discutir a fungdo ambivalente da propriedade fiduciaria e os efeitos
que produz na esfera juridica dos sujeitos envolvidos. Fixada a natureza juridica da
propriedade fiduciaria, propde-se analisar a responsabilidade juridica pelo pagamento dos
tributos e multas, despesas condominiais e outros encargos inerentes ao proprietario do bem
afetado com a garantia. Faz-se necessario, para se alcancar esse desiderato, a incursdo na
origem desse instituto, tragando breve contorno historico, passando pelas fiducias romana e
germanica, a criacdo da alienagcdo fiducidria na lei de Mercado de Capitais, seu
desenvolvimento com a edi¢do de leis especiais até o advento do Coédigo Civil de 2002. Na
sequéncia, buscar-se-a conceituar a propriedade fiducidria, seus requisitos, tragando os
direitos e deveres do devedor fiduciante e do credor fiduciario. Por fim, a analise se concentra
na funcdo da propriedade fiduciaria, que se afirma ambivalente e seus efeitos juridicos, com a
tentativa de se fixar responsabilidades.
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ABSTRACT

The present article intends to discuss the ambivalent function of fiduciary property and the
effects that it produces in the legal sphere of the subjects involved. Having established the
legal nature of fiduciary property, it is proposed to analyze the legal responsibility for the
payment of taxes and fines, condominium expenses and other charges inherent to the owner of
the property affected with the guarantee. It is necessary, in order to achieve this objective, the
incursion into the origin of this institute, drawing a brief historical outline, passing through
the Roman and Germanic fiducias, the creation of fiduciary alienation in the Law of Capital
Markets, its development with the publication of special laws until the advent of the Civil
Code of 2002. The following will seek to define fiduciary property, its requirements, tracing
the rights and duties of the fiduciary debtor and the fiduciary creditor. Finally, the analysis
focuses on the function of fiduciary property, which is claimed ambivalent and its legal
effects, with the attempt to establish responsibilities.

KEYWORDS: Fiduciary property. Ambivalent function. Legal effects. Responsibility for
taxes, fines etc.

INTRODUCAO

O presente artigo pretende discutir a fungdo ambivalente da propriedade fiduciaria e os
efeitos que produz na esfera juridica do devedor fiduciério e do credor fiduciante.

A andlise do instituto da propriedade fiducidria inicia-se com um breve escorgo
historico, de sua origem romana ao seu ingresso no mundo juridico brasileiro, com o advento
da Lei de Mercado de Capitais até a promulga¢do do Codigo Civil de 2002, com as alteragdes
legislativas que se seguiram.

Na sequéncia, far-se-a rapida incursdo no conceito, pressupostos e deveres e direitos
dos sujeitos envolvidos, principais efeitos e a extingdo da propriedade fiduciaria, para, entdo,
aprofundar a tematica central da natureza juridica ambivalente do instituto.

Tragados os contornos necessarios & compreensao do instituto, passar-se-a a discussao
atinente a responsabilidade civil pelos tributos, multas, despesas condominiais e encargos que
exurgem da propriedade fiduciaria.

Nas consideracdes finais, procurar-se-4 demonstrar que ¢ a natureza ambivalente da
propriedade fiducidria que fixa a responsabilidade do credor fiduciario e do devedor

fiduciante.
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1. BREVE HISTORICO

O patrimonio da pessoa responde pela satisfagdo das dividas e obrigacdes por ela
contraidas tendo como marco a Lex Aquillia. O Estado, por meio do Poder Judiciario,
assegura ao credor os meios para compelir o devedor ao pagamento, satisfazendo o crédito,
pelo arresto, sequestro e penhora.

Ao lado dessa chamada garantia geral, o credor, o devedor e até mesmo um terceiro
podem acordar em separar um bem cujo valor ou renda serd aplicado exclusivamente na
satisfacdo da divida, os chamados direitos reais de garantia, dentre eles o penhor, a hipoteca e
a anticrese.

Completando esses direitos reais de garantia, tem-se a alienagdo fiducidria. Diferente
dos demais, que se constituem como direitos reais sobre coisa alheia, a propriedade fiduciaria,
por sua vez, recai sobre coisa que € do dominio do credor.

A fiducia, todavia, ¢ mais eficaz que as outras garantias, uma vez que o devedor
transmite ao credor a propriedade ou titularidade do bem ou direito, que, entdo, permanecera
no patrimonio do credor como propriedade fiduciaria, até que o crédito seja satisfeito.

O sistema de garantias passa a ser mais eficiente, dotando-se o credor com
mecanismos de tutela de crédito melhor estruturados.

De modo que a complexidade da vida moderna trouxe novos instrumentos de garantia
e, como afirma Caio Mario da Silva Pereira, “foi entdo que o direito moderno acordou da
poeira dos séculos o negocio fiduciario, que o Direito Romano ja conhecia nas duas figuras da
fiducia cum amico e da fiducia cum creditore”, tendo farta aplicagdo no periodo classico do
direito romano, abolido no direito justinianeu. (PEREIRA, 2003).

A primeira delas, a fiducia cum amico, nao tinha fungdo de garantia. O fiduciante
vendia a coisa de sua propriedade a um amigo para acautelar-se de um risco ou de uma élea,
como quando da sua auséncia em uma viagem prolongada, na confianga (fiducia) de que esse
bem ser-lhe-ia restituido passado o perigo.

Essa modalidade de fiducia ndo tinha o objetivo de garantir um crédito, sendo
socialmente interessante para preservar bens do fiduciante de execugdes arbitrarias em tempos
de guerra, auséncias prolongadas, confisco de bens em época de perseguicao politica etc.

Marcel Chiavasa de Mello Paula Lima ressalta que o grau de confianca exigido era

maior do que na fiducia cum creditore; ante o grau de incerteza juridica, s6 poderia ser
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celebrado entre amigos, razao pela qual o instituto recebeu o nome de fiducia cum amico.
(PAULA LIMA, 2014).

Na fiducia cum creditore, que mais se aproximava da retrovenda, o devedor transferia,
por venda, seus bens ao credor, com a ressalva de recupera-los em determinado tempo se
efetuasse o pagamento da divida.

Relata Caio Maério da Silva Perreira que esse instituto foi suprimido pelo direito
justinaneo e ndo foi acolhido nos sistemas romano-cristdos e, por conseguinte, ndo foi
pensado no Codigo Francés de 1804, nem no BGB de 1896, nem tampouco no CC de 1916,
tendo sido desenvolvido nos sistemas da Common Law (trust). (PEREIRA, 2003).

Ainda nesse breve escor¢o historico, hd que se mencionar a figura do direito
germanico, espécie da fiducia romana cum creditore, que era o penhor de propriedade,
chamado de Treuhand (que significa confianga). O devedor transferia a propriedade de
determinada coisa ao credor que se comprometia a restitui-la assim que pago o débito. O
acordo, muito semelhante ao pactum fiduciae do direito romano, formalizava-se mediante a
entrega pelo devedor de uma carta uenditiones ao credor, que, em contrapartida, entregava
aquele uma contracarta.

“Em esséncia, a fiducia, desde a sua mais remota concepg¢do, encerra a ideia de uma venda
ficticia, ou provisdria: era a convengao pela qual uma das partes (o fiducidrio), tendo recebido de outra
(o fiduciante) a propriedade sobre uma coisa, obrigava-se a restitui-la uma vez alcangado determinado
fim, estipulado naquele pacto”. (CHALHUB, 2014, p.153).

A diferenca principal entre a fidicia romana e a fidicia do antigo direito germanico
era a de que neste o bem era dado em garantia sob condicdo resolutiva que, quando cumprida,
determinava o retorno da propriedade ao antigo proprietario; enquanto que no direito romano,
o poder juridico conferido ao fiduciario era ilimitado, embora se comprometesse a restituir a
coisa transmitida tdo logo fosse implementada a obrigacdo do devedor. A solugdo brasileira ¢
de origem germanica e ndo romana, pois a fiducia ndo era com transmissdo condicionada,
(PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 348 ou seja, no direito alemao a confianca possuia uma
denotacdo mais objetiva, firmada na confianga que estabelece a posi¢do juridica do devedor-
fiduciante e do credor-fiduciario.

Jos¢ Carlos Moreira Alves, ao estudar a evolu¢do das garantias reais no direito
romano, desde a fidlicia a hipoteca, ressalta que parece que sempre houve a preocupagao de se
conciliar a protecdo do direito do credor com a facilitagdo de cumprimento pelo devedor da
obriga¢do contraida, no intuito da tutela eficiente do crédito. (ALVES, 1979, p. 7).Para o
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jurista, a alienacdo, tal como estruturada no direito patrio, mais se assemelha a chattel
mortgage (hipoteca mobiliaria), sendo figura tipica do direito brasileiro e que mostrou ser
relevante instrumento de protecdo ao crédito. (ALVES, 1979, p. 32).

Com a a evolugdo da industrializacdo, notadamente, a partir de dos anos 1930,
marcada pelo crescimento de um mercado interno que, nos anos 1960, entrou em recessao
econdmica, houve necessidade de medidas que estimulassem a volta do desenvolvimento,
fazendo surgir o merdado de capitais, constituido por uma série de operacdes e institui¢des,
com o objetivo de obter recursos, de maneira a transferi-los aos setores produtivos: industria e
comércio.

Nessa linha, foram editadas as Leis n® 4.494/64 e 4.728/65, sucedidas pelo Decreto-lei
n°® 911/69, Lei n°® 6.071/74, Lei n°® 9.514/97 (arts. 22 a 33) e a Lei n°® 10.931/2004, regendo a
alienacdo fiduciaria em garantia. A Lei de Mercado de Capitais veio albergar o instituto da
alienacdo fiducidria resgatado das experiéncias romana e germanica, para captar recursos, a
fim de melhorar as operacdes de crédito e, ao mesmo tempo, de financiar a aquisicdo de
alguns bens de consumo.

A alienacdo fiducidria foi rejeitada inicialmente no nosso direito, sendo que, ao
elaborar o Projeto do Codigo Civil de Obrigacdes, nos idos de 1965, Caio Mério da Silva
Pereira inseriu o artigo 672, que tratava do contrato de fiducia.

Outrossim, também ndo esteve presente no Anteprojeto do Cédigo Civil de 1972. Nao
obstante, enquanto os juristas tentavam incluir o contrato de fiducia na legislacdo civil que
alteraria o Codigo Civil de 1916, a Lei de Mercado de Capitais, Lei 4.728/65, inseriu em
nosso sistema normativo a alienagdo fiducidria em garantia, com matriz na fiducia cum
creditore dos romanos, como ja mencionado.

Ampliou-se o escoamento da producdo industrial, permitindo-se a aquisicdo de bens,
como eletrodomésticos e automoveis a uma larga faixa da populagao que, até entdo, nao tinha
a possibilidade de adquirir esses bens de consumo.

O Codigo Civil de 2002, nessa esteira, veio, nos artigos 1.361 a 1.368, reger
genericamente a propriedade fiduciaria, no tocante a coisas moveis infungiveis (art. 1.361),
direito real oriundo do instituto da alienag¢do fiduciaria, com aplicagdo subsididria, quando

ndo conflitar com a legislacdo de regéncia relativa a alienacdo fiducidria, bem como a
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pertinente a cessdo fiduciaria de direitos sobre mdveis, como dispde o art. 1.368-A do Cddigo

Civil, de acordo com a redagdo dada pela Lei n° 10.931/2.004."

2. CONCEITO, NATUREZA E DISCIPLINA JURIDICA

A alienacdo fiducidria em garantia possui, entdo, raizes nos contratos de fiducia
romano € germanico, mas com eles ndo se confunde, pois, o elemento confianca ¢
prescindivel no sistema juridico brasileiro. Darcy Bessone, citado por Marcelo Chiavasa de
Mello Paula Lima, salienta que “o devedor ndo transfere ao credor o dominio e a posse
indireta por confiar nele, at¢ mesmo porque frequentemente nem o conhece. Faz tal
transferéncia por confianca em si mesmo, o que quer dizer que, ao celebrar o contrato de
garantia, esta certo de que terd condigdes para solver o débito e, por consequéncia, reaver o
dominio e a coisa, por efeito de condi¢do resolutiva, que a lei estabelece”. (PAULA LIMA,
2014, p. 05).

Desse quadro, pode-se concluir que o capitulo da propriedade fiducidria foi
integralmente introduzido pelo Codigo Civil vigente, havendo, como ja afirmado, legislacdo
especial acerca da matéria que, em principio, poder-se-ia sistematizar da seguinte forma:

(1) os artigos 1.361 a 1.368 do Cddigo Civil disciplinam a propriedade fiduciaria
sobre coisas moveis infungiveis, quando o credor fiducidrio ndo for instituicao
financeira;

(i1) o art.66-B da Lei n® 4.728/65, acrescentado pela Lei n° 10.931/2.004, que
também acrescentou o artigo 1.368-A ao Coédigo Civil, e o Decreto-lei n°
911/69, disciplinam a propriedade fiduciaria sobre coisas moveis fungiveis e
infungiveis, quando o credor fiduciario for institui¢ao financeira;

(ii1)) a Lei n° 9.514/97, também modificada pela Lei n°® 10.931/2.004 e Lei no
13.645/2017, disciplina a propriedade fiducidria sobre imoéveis, quando os
participes nao forem institui¢cdes financeiras;

(iv)  jaaLein® 6.404/76, disciplina a propriedade fiduciéria de acgdes;

v) e a Lei n® 9.514/97, com redacdo dada pela Lei n° 10.931/2.004, disciplina a

titularidade fiduciéria de créditos como lastro de operacdo de securitizagdo de

" Art. 1.3468-A: “As demais espécies de propriedade fiduciaria ou de titularidade fiduciaria submetem-se a
disciplina especifica das respectivas leis especiais, somente se aplicando as disposi¢des deste Codigo naquilo
que ndo for incompativel com a legislagdo especial”.
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dividas do Sistema Financeiro Imobilidrio.(LOUREIRO, 2009, p. 1.370-
1.371).

(vi) O artigo 1.368-B do Codigo Civil, acrescentado pela Lei n® 13.043/2014,
disciplina a alienagdo fiducidria em garantia de bens moéveis e imoveis,

conferindo direito real de aquisi¢do ao fiduciante, seu cessionario e sucessor.

Assim, o comércio, que carecia de instrumentos mais dindmicos de garantia, ganha
novos contornos de seguranga para o credor.

De sorte que se pode conceituar a propriedade fiducidria, como “a transferéncia, ao
credor, do dominio e posse indireta de uma coisa, independentemente de sua tradigdo efetiva,
em garantia do pagamento de uma obrigacdo a que acede, resolvendo-se o direito do
adiquirente com a solugdo da divida garantida” (PEREIRA, 2003, p. 426).

Trata-se de um unico negocio juridico, embora composto de duas relagdes juridicas:
(1) uma obrigacional, que se expressa no débito contraido, e outra (ii) real, representada pela
garantia, que ¢ um ato de alienag¢@o temporaria ou transitoria, uma vez que o fiduciario recebe
0 bem nio para té-lo como préprio, mas com o fim de restitui-lo com o pagamento da divida
(propriedade resoluvel).

Logo ¢ um negoécio juridico subordinado a uma condi¢do resolutiva, uma vez que a
propriedade fiduciaria cessa em favor do alienante, com o cumprimento dessa condicdo, de
modo que o alienante que transferiu a propriedade fiduciariamente readquire-a com o
pagamento da divida.

O devedor transmite ao credor o dominio do bem, embora conserve a posse direta,
para que, se a divida ndo for paga, ele (credor) venda o bem para satisfazer seu crédito com o
prego obtido; se a divida for paga, o credor devera restituir a propriedade ao devedor.

Denota-se que o escopo de garantia € da esséncia do negdcio. Veja-se que no penhor,
por exemplo, o devedor continua dono do bem dado em garantia, tendo o credor o direito de
garantia sobre coisa alheia. Ao passo que na alienagdo fiducidria, o devedor (fiduciante)
transfere a propriedade do seu bem ao credor (fiduciario) que tera direito real na coisa propria.

A alienacdo fiducidria é, por conseguinte, um negdcio juridico (i) bilateral, ja que cria
obrigacdes tanto para o fiducidrio (dever de restituir o bem uma vez paga a divida) e para o
fiduciante (de pagar a divida e ter seu bem de volta); (ii) oneroso, porque beneficia ambos os
contratantes, gerando uma obrigacao crediticia ao alienante e assecuratdria ao adquirente; (iii)
acessoOrio, pois para sua existéncia depende de uma obrigacdo principal que pretende garantir;

e (iv) formal, pois requer sempre para sua constitui¢do um instrumento escrito, publico ou
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particular. Diz-se ainda que ¢é negocio juridico (v) indivisivel, pois 0 pagamento de uma ou
mais prestagdes da divida ndo importa exoneragdo da garantia.

Deve a alienacgdo fiducidria preencher requisitos subjetivos, objetivos e formais para
sua constituicdo valida. Os primeiros, dizem respeito a legitimidade ativa e passiva para
contratar, podendo alienar em garantia qualquer pessoa fisica ou juridica de direito privado ou
publico. Esse instituto ndo ¢ mais privilégio das sociedades financeiras, podendo ser utilizado
por pessoas particulares ou por pessoas juridicas de direito publico, dotadas de capacidade
genérica e de capacidade especifica de disposicdo. Pode-se, ainda, dizer que o terceiro
interessado (avalista, fiador) poderd pagar a divida sub-rogando-se de pleno direito no crédito
e na propriedade fiduciaria.

A alienacgdo fiduciaria em garantia incide sobre bem movel infungivel e sobre bens
imoéveis construidos ou em construcao (requisito objetivo).

Quanto ao requisito formal, afirma-se que a alienacdo fiducidria requer, para sua
constitui¢do, instrumento escrito (particular ou publico), qualquer que seja seu valor, que
contera:1. total da divida ou sua estimativa; 2. prazo ou época do pagamento; 3. taxa de juros,
se houver; 4. clausula penal; 5. estipulagdo de atualizagdo monetéria; 6. descri¢do do objeto
da alienacdo e os elementos de identificagao.

O instrumento do contrato, seja ele publico ou particular, s6 valerd contra terceiros,
sendo oponivel erga omnes, quando arquivado no Registro de Titulos e Documentos no
domicilio do devedor, ou em se tratando de veiculos, na reparticdo competente para o
licenciamento (DETRAN), fazendo-se anotacdo no certificado de registro. Se se tratar a
alienacdo fiducidria em garantia sobre bens iméveis, requer-se escritura publica e seu registro
no Cartério de Registro de Imdveis da circunscrigdo competente. Sem a observancia desses
requisitos, ter-se-4 apenas um direito de crédito sem oposi¢do erga omnes € sem execugao
direta.

Os direitos do devedor fiduciante podem ser elencados em:

a) ter a posse direta da coisa alienada em garantia fiduciaria. O devedor
fiduciante possuird o bem em nome do adquirente (fiducidrio), conservando-a em seu poder
como mero depositario, devendo sob suas expensas e risco usar da coisa conforme sua
destinagdo, com diligéncia, restituindo-a ao credor (fiducidrio) se ndo pagar o débito no

vencimento.
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b) a restituicdo simbdlica do bem dado em garantia assim que pagar a divida com
a baixa no cartério onde houver sido arquivada sua constitui¢ao, recuperando sua propriedade
em toda sua plenitude.

c) reivindicar o bem uma vez paga a divida, ndo cabendo recusa do credor
fiduciario em devolvé-lo, dado o carater resoluvel da propriedade.

d) receber do fiducidrio o saldo da venda da coisa alienada, em razdo do
inadimplemento de sua obrigacdo (remanescente)

e)  propor acdo de consignacdo se o fiduciario se recusar a receber o pagamento ou
dar quitagdo.

f) purgar a mora se ja tiver pago 40% do financiamento.

g) transmitir ou ceder suas obrigagdes a um terceiro, com anuéncia do fiduciario,
os direitos de que seja titular.

h) tornar eficaz a transferéncia da propriedade fiducidria se adquiriu o dominio
superveniente, produzindo efeito ex tunc, desde o arquivamento do instrumento junto ao
cartério competente.

O devedor fiduciante tem o dever de:

a) respeitar a alienagdo fiducidria em garantia, pagando sua divida com seus

acessorios pontualmente, sujeitando-se a execugdo da garantia se for inadimplente.

b) manter e conservar o bem alienado, defendendo-o com todos os interditos
possessorios.

c) permitir que o fiducidrio fiscalize em qualquer tempo o estado do bem.

d) ndo dispor da coisa alienada fiduciariamente, gratuita ou onerosamente, porque

o bem nao mais lhe pertence.

e) entregar o bem no caso de inadimplemento da sua obrigacao.

f) continuar obrigado pessoalmente pelo remanescente da divida se o produto
alcangado da venda ndo for suficiente para saldar a divida.

O devedor fiduciante responde pelos impostos, taxas, contribui¢gdes condominiais
incidentes sobre o bem alienado ao fiduciario. E seu dever conservar o bem alienado (CC, art.
1.363, I) e permitir que o fiducidrio fiscalize o estado da coisa. (ROCHA, 2010, p. 215).

Os direitos e deveres do credor fiduciario sdo:

a) ser proprietario resoluvel da coisa gravada, tendo a posse indireta do bem.

b) reivindicar o bem alienado fiduciariamente contra terceiro ou o fiduciante que

injustamente a detiver.
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C) vender judicial ou extrajudicialmente a terceiro a coisa que adquiriu
fiduciariamente no caso de inadimplemento, entregando o saldo remanescente se houver ao
fiduciante.

d) continuar sendo credor do fiduciante se o bem ndo for suficiente para

pagamento da divida.

e) mover agdo de depodsito contra o fiduciante

f) pedir a devolugdo da coisa fiduciaria se houver faléncia do fiduciante

g) ofercer embargos de terceiro se o bem for penhorado por qualquer credor

h) requerer a busca e apreensao do bem

1) propor a¢ao possessoria

1) considerar vencida a divida independentemente de aviso ou notificagdo se o

devedor ndo pagar uma das prestacdes.

k) consolidar a propriedade imobilidria em seu nome se o fiduciante ndo purgar a
mora

1) pedir a reintegragdo de posse uma vez consolidada a propriedade para
desocupagdo em 60 dias

m) obter a restituigdo do imovel alienado fiduciariamente, se houver insolvéncia
do fiduciante.

Dentre os deveres do credor fiduciario estdo os de:

a) respeitar o uso da coisa alienada pelo fiduciante
b) restituir o dominio do bem uma vez paga a divida
c) empregar o produto da venda da coisa alienada se inadimplente o devedor no

pagamento de seu crédito.

O credor fiduciario ndo podera ficar com o bem movel alienado fiduciariamente se o
débito nao for pago no vencimento, devera vendé-lo judicial ou extrajudicialmente a terceiro,
sendo vedado o pacto comissorio.

A vedagdo ao pacto comissorio, - que pode ser entendido como a cldusula pela qual se
permite a transferéncia definitiva do bem objeto da garantia para o credor, em caso de
inadimplemento, pelo saldo devedor - reside em ndo permitir que o credor fiducidrio
incorpore o bem ao seu patrimonio pelo saldo devedor. Entretanto, admite-se a possibilidade

do pacto marciano.
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Aline de Miranda Valverde Terra, na esteira da defini¢do de Lafayette Pereira, admite
a possibilidade deste ultimo, que entende de inegével utilidade social, licito e merecedor de
tutela.

“O pacto marciano, assim entendido o acordo acessorio por meio do qual as partes
conferem ao credor, diante do inadimplemento absoluto do devedor, a faculdade de se
apropriar do bem objeto da garantia, desde que (i) o bem seja previamente submetido a
avalia¢do independente, levada a cabo por terceiro, (ii) e que se restitua ao devedor a quantia
que, eventualmente, sobejar o valor da divida”. (TERRA; GUEDES, p. 66).

De modo que ao se admitir o pacto marciano, a apropriagdo do bem pelo credor se da
com base em valor determinado por avaliacdo realizada por terceiro independente e imparcial,
“a afastar o risco de prejuizo para o devedor ou para os demais credores. O pacto marciano
ndo suscita, por conseguinte, a assimetria inerente ao pacto comissorio”. (TERRA, p. 66).

A extingdo da propriedade fiducidria ocorrerd com: a) o adimplemento ou extingdo da
obrigacdo; b) o perecimento da coisa alienada fiduciariamente; c) a rentincia do credor; d) a
adjudicacdo judicial, remicdo, arrematacdo ou venda extrajudicial, e) a confusdo; f) a
desapropriacdo da coisa alienada fiduciariamente; g) o implemento de condi¢@o resolutiva a
que estava subordinado o dominio do alienante.

No caso de inadimplemento da obrigacdo garantida, o artigo 27 da Lei 9.514/ prevé a
possibilidade de rescisdo do contrato:

“A alienagdo fiduciaria “envolve relagdo de consumo e contrato de adesdo”, que, por
si sO, autorizaria o devedor fiduciante a “postular a rescisdo da avenga, em virtude de sua
incapacidade financeira para continuar honrando as parcelas”, com a consequente exoneracao
da sua obrigagio de pagar a divida contraida no contrato de financiamento”.

Entretanto, correto o entendimento de que, em caso de ndo pagamento, ha a excussio
da divida e ndo a resolu¢do do contrato:

“Nao se resolve contrato, mas sim se executa garantia, o que ¢ estruturalmente
distinto. A construtora vendedora cumpriu integralmente a sua prestacdo, entregando o imovel
e celebrando o contrato de compra e venda. Financiou o preco e tornou-se credora fiducidria,

. , . A 3
com propriedade resoluvel sobre a unidade auténoma”.

2 Apelagdo 0104383-79.2007.8.26.0100, 9a Camara de Direito Privado do TJSP, rel. Des. Alexandre Lazzarini,
J-23.2.201e.

’ Embargos Infringentes no 0014916- 27.2010.8.26.0604/50001, rel. Des. Francisco Eduardo Loureiro, j.
11.8.2015
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3. NATUREZA JURIDICA AMBIVALENTE DA ALIENACAO FIDUCIARIA

Silvio Luis Ferreira da Rocha afirma que “considera-se fiducidria a propriedade
resoluvel de coisa que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor. A propriedade
fiduciaria, como meio de garantia, representa a transferéncia ao credor pelo devedor da
propriedade resoluvel e da posse indireta de um bem infungivel (CC, art. 1.361) ou fungivel
(Lei 4.728/1995, art. 66-B, par 3°), ou, ainda, de um bem imoével (Lei 9.514/1997, art. 22 a
33), em garantia do seu débito, resolvendo-se o direito do adquirente com o adimplemento da
obrigagdo”. (ROCHA, 2010, p. 213).

Desse modo, a alienacdo fiducidria em garantia transfere o dominio resoluvel ao
credor, mesmo sem a tradi¢do efetiva do bem, ficando este na posse indireta da coisa alienada,
enquanto o devedor ou alienante, serd possuidor direto e depositario do bem.

Com o registro do contrato de alienacdo fiducidria, constitui-se a propriedade
fiduciaria. O artigo 1.361, par 1° do CC dispde que o contrato pode ser tanto por instrumento
particular como por instrumento publico, e, em se tratando de veiculos, o registro dar-se-4 na
reparticdo competente para o licenciamento. No caso de alienacdo fiducidria de bem imdvel, o
contrato serd por escritura publica e levado a resgitro no Registro de Imodvel.

Dos conceitos acima se extrai que a fun¢do da alienagdo fiducidria estd — como a
propria expressdo diz — em garantir. A propriedade alienada serve para assegurar o débito.

A propriedade fiduciaria gera, entdo, a transferéncia da propriedade ao credor, onde se
verificam duas declaragdes de vontade: (i) a de alienagdo e (ii) a de que a propriedade retorne
ao devedor. Ao revés do direito romano, o retorno condicional — ou a condigdo resoluvel —
esta insita no proprio ato, nao tendo destaque as duas declaragdes.

Nas palavras de Caio Mério da Silva Pereira, dominio que traz em si mesmo o germe
de sua cessa¢do, quando do pagamento. E a posse, que era dicotomizada, perde essa
caracteristica, e passa a ser uma s, do fiduciante. (PEREIRA, 2013).

A propriedade fiducidria tem, portanto, como requisito especial, a sua destinagdo
econdmica e sua finalidade assecuratoria.

Ressalte-se que a sua finalidade precipua ¢ a de prover o devedor de meios para pagar,
dai ter algado a popularidade, justamente pela agilidade na recuperacdo do crédito.

Antes de adentrar na andlise funcional do instituto da alienacdo fiducidria, € preciso
mencionar que a propriedade fiducidria introduzida pelo Codigo Civil vigente, e da qual a

alienacdo fiducidria decorre, vem clara e expressamente definida no art. 1.361 do mesmo
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diploma como sendo propriedade resoluvel de coisa movel infungivel que o devedor, com o
escopo de garantia, transfere ao credor.

Nota-se aqui, sem duavida a presenca da propriedade tempordria, ad tempus,
denominada resoliivel ou revogavel, que pode advir de um negdcio inter vivos ou causa

13

mortis, sendo aquela, no dizer de Clovis Bevilaqua “... que no proprio titulo de sua
constitui¢do encerra o principio que a tem de extinguir, realizada a condi¢ao resolutdria, ou
vindo o termo extintivo, seja por for¢a da declaragdo de contrade, seja por determinagdo da
lei”. (BEVILAQUA apud DINIZ, 2018, p. 385).

Maria Helena Diniz cita como exemplo de propriedade resoluvel, a alienagdo
fiducidria em garantia, descrevendo que o credor fiducidrio passa a ser o proprietario das
coisas alienadas pelo fiduciante, adquirindo o dominio desses bens, operando-se a resolugdo
no momento em que cessar a garantia, voltando as coisas para o patrimonio do originario
titular.

Essa opera¢do ocorre na medida em que o fiducidrio adquire os bens para garantir seu
crédito. Trata-se de um negodcio translativo que se vincula a nego6cio obrigacional, com
eficacia subordinada ao cumprimento da obrigacdo assumida no contrato pelo fiduciante. Por
outra parte, o fiduciario tem o dever de restituir o bem se o débito for saldado, pagamento
que se apresenta como condicdo resolutiva, que, por sua vez, pde fim a propriedade fiducidria,
espécie de propriedade resoluvel. (DINIZ, 2018, p. 386).

Verifica-se que a propriedade fiduciaria ¢ espécie de propriedade resolavel que, por
sua vez, sO terd eficacia enquanto subsistir o débito para com o devedor, fiduciante. Como
fixa o art. 1.359 do Codigo Civil, resolvida a propriedade pelo advento da condi¢ao ou pelo
termo, entende-se resolvidos os direitos reais concedidos na sua pendéncia, e o proprietario,
em cujo favor se opera a resolucdo, podera reinvidicar a coisa em face de quem a detenha ou
possua.

Importante frisar que os efeitos incidentes no exercicio da propriedade resolavel
podem variar. Via de regra, o titular da propriedade resoluvel pode exercer todos os direitos e
cumprir deveres inerentes a propriedade e com a realizagdo do evento os efeitos poderdo
cessar. Sobreleva ressaltar, entretanto, que a depender do titulo causal ou da fungdo que
exercera a propriedade resoluvel, esse exercio poderd se relativizado v.g. propriedade
fiduciaria.

A alienagdo fiducidria em garantia que consiste na transferéncia feita pelo devedor ao

credor da propriedade resoliivel e da posse indireta de um bem infungivel (art. 1.361 do

473
Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 22, N. 2, p. 461-486, Mai.-Ago. 2021.



A FUNCAO AMBIVALENTE DA PROPRIEDADE FIDUCIARIA E SEUS EFEITOS JURIDICOS

Codigo Civil - propriedade fiducidria) ou fungivel (Lei n° 4.728/65, art.66-B, §3°,
acresecentado pela Lei n° 10.931/2004) ou, ainda, de um bem imodvel (Lei n® 9.514/97, arts.
22 a 33), como grantia de seu débito, resolvendo-se o direito do adquirente com o
adimplemento da obrigagdo, ou melhor, com o pagamento da divida grantida. (DINIZ, 2018,
p. 657).

Trata-se de um negocio juridico uno, muito embora composto de duas relagdes: (i)
obrigacional, que se expressa pelo débito contraido, e a outra (ii) real, representada pela
garantia, que se reume em um ato de alienagdo temporaria ou transitdria, uma vez que o
credor fiducidrio recebe o bem como prdprio, mas com objetivo de restituticdo, se pagamento
houver.

Nitida, por conseguinte, a natureza ambivalente do instituto da alienagdo fiducidria em
garantia, que vem a ser um direito real em que o proprietario devedor fiduciante transfere ao
credor fiducidrio a propriedade de seu bem e aquele passa a ter direito real sobre coisa
propria, por ser pessoal e real a0 mesmo tempo, mas, ressalve-se que, por conta de direito de
garantia, ndo se confunde com a propriedade fiduciaria, apesar de ser por ela gerada.

Vitor Frederico Kiimpel, ao tratar da alienag¢do fiduciaria, firma posi¢cao de que
propriedade resolivel, tal como se conhece, ndo €. Esclarece que na propriedade resoluvel,
independente da sua origem, ocorre a transmissdo do dominio do antigo proprietario para o
proprietario resoluvel, “podendo o titular reivindicante trazer de volta a coisa, uma vez
operada a resolubilidade (art. 1.359 CC). Numa ideia mais simples € isso que se verifica na
retrovenda. O proprietario aliena um bem ao proprietario resoluvel e pode reivindicar o bem
no prazo maximo prorrogével por trés anos, restituindo e reembolsando tudo o que pagou (art.
505 do CC/02)”. (KUMPEL, 2014).

Ressalta o autor que esse fendmeno ndo acontece de forma alguma na alienagdo
fiducidria, justamente porque ndo ¢ propriedade resoluvel.

Deixa claro que “ndo ¢ propriedade resoliivel, ndo porque a lei ou a vontade estejam
envolvidas; ndo ¢ propriedade resoluvel, porque ao celebrar o negocio o credor fiducidrio ndo
se torna proprietdrio do bem resolivel e nem o devedor fiduciante se torna a titular
reivindicante. Ao estabelecer o negocio, o bem deixa de ser de titularidade do devedor, mas
também nao ingressa no patrimoénio do credor. O bem fica afetado, ou seja, sem titular certo.
Ocorre como se o bem tivesse sido abandonado ou renunciado, fica num limbo juridico, fora
do comércio, por arbitrio de qualquer das partes. O credor fiduciario, na vigéncia do contrato

ndo pode usar fruir ou dispor do bem, tem um mero crédito abstrato e insuscetivel de ser
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resgatado na vigéncia do contrato. Ja o devedor fiduciante pode usar e fruir, mas ndo pode
dispor sem a anuéncia do credor (art. 28 da lei 9.514/07). Obviamente, o devedor fiduciante ¢
muito mais titular da coisa que o credor fiduciério, tem a posse direta, o uso e a frui¢do. J& o
credor como j4 dito ndo tem nada, a ndo ser aguardar a mora e o inadimplemento para ai sim
consolidar a propriedade em si”. (KUMPEL, 2014).

Na chamada alienacdo fiducidria, como na de bens iméveis, a propriedade fica no
“limbo até a ocorréncia do pagamento ou quitagdo, ocasido em que o antigo titular (devedor
fiduciante) retoma a integralidade de poderes (art. 25, pardgrafos 1o e 20) ou opera-se a mora
e o inadimplemento com efetiva consolidacdo de dominio pelo credor ocasido em que passa a
estar obrigado a recolher o ITBI e eventual laudémio sob o bem (art. 22, § 1o combinado com

o art. 26 da lei 9.514/97)”. (KUMPEL, 2014).

Os direitos objeto de propriedade fiducidria sdo retirados do patriménio do titular
(fiduciante) e atribuidos com restricdes ao do fiducidrio, mas ndo ingressam no seu
patrimonio geral, sendo, antes, alocados em um patriménio separado, de afetacdo, ai
permanecendo afetados ao cumprimento da funcdo definida no negdcio de transmissdao
fiduciaria. Tanto que o credor fiduciario, como dito acima, ndo pode usar fruir ou dispor do
bem na vigéncia do contrato. Ele tem um crédito abstrato e nada pode, a ndo ser aguardar a
mora ¢ o ndo cumprimento da divida para consolidar a propriedade em si, ao passo que o
devedor fiduciante, por ter a posse direta e ser o depositario do bem, ¢ muito mais titular da
coisa.

Jos¢ Carlos Moreira Alves, por sua vez, admite que a propriedade fiducidria ¢
propriedade — além de resolivel — limitada pela lei para atender a finalidade de garantir a
tutela do crédito; enquanto o escopo de garantia perdura, a lei atua “como elemento de
compressdo sobre o conteudo do dominio atribuido ao credor; deixando de ser necessaria a
garantia, cessa a pressdo, e, automaticamente, a propriedade volta a sua plenitude anterior”.
(ALVES, 1979, p.123).

Paulo de Barros Carvalho ¢ categérico na assertiva de que “muito diferente, porém, ¢ a
“propriedade resoluvel” inerente a alienagdo fiducidria. Nessa hipotese, ndo se transmite a
titularidade do bem, mas apenas grava-se a coisa com Onus real, tendo por finalidade garantir
a satisfagdo do débito. E o adjetivo “fiducidria” ndo deixa duvidas quanto a isso, pois indica o

carater “garantidor” do negécio. Toda situacdo denominada “propriedade fiducidria” decorre
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de vinculo negocial que tem por objeto a constituicdo de uma garantia ao adimplemento de
obrigagdes”. (CARVALHO, 2010).

Castan Tobefias, citado por José¢ Carlos Moreira Alves, ressalta a elasticidade da
propriedade (Elasticitit des Eigenthums): “O dominio es eléstico, porque essas faculdades
pueden ser objecto de ampliaciones o reducciones, em cantidad o em intensidade, sin que por
ello perda el dominio su naturaliza essencial”. (ALVES, 1979, p. 123).

Ou seja, ela ndo ¢ direito real limitado, mas, sim, modalidade de dominio limitado,
limitacdo que resulta do fim em si, de tutela do crédito. “A propriedade fiducidria ¢é, durante
toda a sua existéncia, limitada pela resolubilidade e pelas restricdes que sofre seu conteudo,
em virtude do escopo de garantia”. (ALVES, 1979, p. 123).

Como assegura Paulo de Barros Carvalho, por conta do escopo de garantia, “os bens
mantidos sobre a “propriedade” fiducidria das institui¢des financeiras, enquanto garantidores
dos débitos contraidos por seus proprietarios, assim como os respectivos frutos e rendimentos,
ndo se comunicam com o patriménio dos credores. A chamada “propriedade fiducidria”, por
conseguinte, ndo configura propriedade verdadeira, plena em seus atributos”. (CARVALHO,
2010).

A natureza ambivalente da propriedade fiduciaria, para a concepcdo que se adota,
aponta que a garantia grava a coisa com Onus real, como se — em exercicio de ficgdo —
houvesse a transferéncia da propriedade em carater resoluvel.

Hé um limitador na propriedade que se transefere, com a “compressdao” dos poderes
inerentes a0 dominio, pois o credor fiduciario so se reveste da qualidade de proprietario pleno

quando, com a realiza¢do da garantia, consolida na sua pessoa a propriedade.

4. RESPONSABILIDADE PELOS TRIBUTOS, MULTAS E DESPESAS
CONDOMINIAIS SOBRE A COISA ALIENADA

Nao se olvide, portanto, que a alienagdo fiducidria em garantia ¢ a0 mesmo tempo um

direito real de garantia e um direito real de aquisigdo. *

* Vide classificagdo dos Dirietos reais de garantia in Diniz Maria Helena, Curso de Direito Civil, v.4., 32% ed.,
Sao Paulo, Saraiva, 2018, p.420

Art. 1.368-B. A alienagdo fiduciaria em garantia de bem movel ou imovel confere direito real de aquisicdo ao
fiduciante, seu cessionario ou sucessor. (Incluido pela Lei n® 13.043, de 2014)

Paragrafo unico. O credor fiduciario que se tornar proprietario pleno do bem, por efeito de realizagdo da
garantia, mediante consolidagdo da propriedade, adjudicacdo, dagdo ou outra forma pela qual lhe tenha sido
transmitida a propriedade plena, passa a responder pelo pagamento dos tributos sobre a propriedade e a posse,
taxas, despesas condominiais e quaisquer outros encargos, tributarios ou néo, incidentes sobre o bem objeto da
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Refor¢ando a funcdo origindria ambivalente desse instituto, o art. 1.368-B do Cddigo
Civil, introduzido pela Lei n° 13.043/2014, considera a propriedade fiducidria também cono
direito real de aquisi¢do, destacando que a alienacdo fiducidria em garantia de bem movel ou
imével confere direito real de aquisicdo ao fiduciante, seu cessionario ou sucessor. E,
complementa o paragrafo tnico, que o credor fiduciario que se tornar proprietdrio pleno do
bem, por efeito de realizagdo da garantia, mediante consolidag¢do da propriedade, adjudicacao,
dagdo ou outra forma pela quel tenha sido transmitida a propriedade plena, passa a responder
pelo pagamento de tributos sobre a propriedade e posse, taxas, despesas condominias e
quaisquer outros encargos, tributdrios ou ndo, incidentes sobre o bem objeto da garantia,
partir da data em que vier a ser imitido na posse direta do bem.

Embora a Lei n. 13.043/2014 tenha deixado claro o termo em que o credor fiducidrio
passa a responder pelos tributos e taxas incidentes sobre o bem alienado, Luisa Cristina
Miranda Carneiro fala sobre a discussdao que se trava em torno da identificagdo do sujeito
passivo do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) quando veiculo ¢
objeto de alienagdo fiducidria. Afirma que tal celeuma se verifica na medida em que o
Constituinte elegeu a propriedade como relagdo juridica apta a desencadear a tributagdo
estadual e, algumas leis, interpretando equivocadamente a expressdo “propriedade fiduciaria”,
partem do pressuposto de que o credor fiduciario € o proprietario do bem alienado, incluindo-
0 como sujeito passivo do imposto que onera o bem. Ressalta que, em algunas casos, a
legislacdo estadual tributaria faz tdbula rasa do fato de que o credor fiduciario ndo exerce
quaisquer direitos inerentes a propriedade, ndo podendo usar, gozar nem dispor do bem.
(CARNEIRO, 2015).

No caso de veiculos, as leis de alguns estados incluem as instituicdes financeiras como
sujeito passivo do IPVA, como o fez o de Minas Gerais, na Lei Estadual n. 14.937/03, ao
estabelecer a responsabilidade solidaria do credor fiducidrio (artigos 4° e 5°).

Mesmo tendo o Superior Tribunal de Justica decidido que o credor da alienagdo
fiduciaria ndo pode ser sujeito passivo de débitos inerentes ao veiculo automotor, como
multas de transito e despesas decorrentes de infragdes praticadas pelo uso do veiculo (como
no REsp 669810/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, julgado em 16.3.2006, DJ
10.4.2006), Luisa Cristina Miranda Carneiro traz a baila o fato de que os Ministros do STJ

o

garantia, a partir da data em que vier a ser imitido na posse direta do bem. (Incluido pela Lei n

13.043, de 2014)
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ndo apreciaram a discussdo quanto a matéria especifica do IPVA nos termos da Sumula 280
do STF (Resp n°® 1.380.449), deixando ao Supremo Tribunal Federal o enfrentamento da
questao.

O Supremo Tribunal Federal, no RE 727.851 MG, em relatoria do Ministro Marco
Aurélio, reconheceu a existéncia de repercussdo geral no que diz respeito a controvérsia
relativa a incidéncia da imunidade reciproca, prevista no artigo 150, inciso VI, alinea “a”, da
Carta da Republica, no tocante ao Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores —
IPVA a recair em automdvel alienado fiduciariamente por instituicao financeira a municipio

Embora na alienacdo fiducidria o credor fiducidrio possua apenas o dominio resoluvel
do bem, sem qualquer interesse em incorpora-lo ao seu patrimonio, mais ainda, sem a
possibilidade de tomada a coisa, poder com ela permanecer, devendo vendé-la para, entdo,
apropriar-se do valor correspondente ao seu crédito, evidenciada esta a finalidade principal de
garantia. Assegura Luisa Cristina Miranda Carneiro, pois, que “os bens, enquanto
garantidores dos débitos contraidos por seus efetivos proprietarios, assim como os respectivos
frutos e rendimentos, ndo se comunicam com o patrimonio do credor alienante, mas, sim, com
o patrimdnio do devedor, que tem todos os poderes de geréncia e assume os riscos pela coisa.
Isto €, durante a vigéncia do contrato de alienagdo fiduciaria, o devedor fiduciante ¢ quem
detém os direitos de uso e gozo do bem com animo de dono”. (CARNEIRO, 2015).

O Superior Tribunal de Justica, ao decidir o alcance da responsabilidade dos
arrendadores, proprietarios dos veiculos pelas despesas decorrentes da remog¢do, guarda e
manuten¢do dos bens nos depodsitos municipais (preco publico) ou de multas, aplicadas por
exemplo, no transporte irregular de passageiros, firmou o entendimento que sdo despesas
decorrentes de infragdo cometida na conducdo do veiculo pelo devedor fiduciante, sendo,
portanto, de sua responsabilidade, nos termos do paragrafo 3° do art. 257 do CTB, em que
pese o credor fiducidrio tenha retomado a posse do veiculo por meio de busca e apreensao.

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EXECUCAO FISCAL. PRECO
PUBLICO. REMOCAO E ESTADIA DE VEICULOS. APREENSAO. TRANSPORTE
IRREGULAR DE PASSAGEIROS. LEGITIMIDADE PASSIVA DO DEVEDOR
FIDUCIANTE. ART. 257, § 3°, DO CTB. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
CABIMENTO. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. (.) III - A
responsabilidade pelo pagamento de preco publico de remogdo e estadia de veiculos,
apreendidos em razdo de sua utilizagdo para o transporte irregular de passageiros (lotacdo),

pelo devedor fiduciante, ¢ deste, a teor do paragrafo 3° do art. 257 do CTB, em que pese o
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credor fiduciario tenha retomado a posse dos bens, por meio de busca e apreensdo. [V - Cabe
ao condutor a responsabilidade pelas infragdes advindas de atos praticados na dire¢do do
automoével. Sendo o condutor o infrator, € ele, € ndo o proprietario do veiculo, quem deve
receber notificagdo da penalidade. V - Sendo assim, ndo deve o credor fiducidrio, que nao
estava na posse do bem e ndo praticou qualquer falta administrativa, ser responsabilizado
monetariamente, possuindo apenas a sua propriedade resolivel. VI - Recurso especial
improvido”. °

“EXECUCAO FISCAL - DIVIDA ORIUNDA DE ESTADA DE VEICULO
OBJETO DE CONTRATO DE COMPRA E VENDA COM RESERVA DE DOMINIO —
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO BANCO FIDUCIARIO. 1. Cabe ao condutor a
responsabilidade pelas infra¢cdes advindas de atos praticados na dire¢do do automovel. Sendo
0 motorista o infrator, € ele, e ndo o proprietario do veiculo, quem deve receber notificacdo da
penalidade. 2. O credor fiducidrio (banco), que possui apenas o dominio resoluvel da coisa
alienada, ndo pode ser responsabilizado pelas despesas de remocgdo e estadia de veiculo por
infragdo administrativa do condutor do veiculo. Agravo regimental improvido.” ®

A tributagcdo do IPVA pode recair, unicamente, sobre a pessoa que age como titular do
dominio e da posse, na qualidade de elementos inerentes a propriedade. “Conforme rigida
reparti¢ao constitucional das competéncias tributarias, os Estados e o Distrito Federal s6 estao
autorizados a instituir o IPVA sobre a propriedade, sendo-lhes vedado, por conseguinte, exigir
esse imposto em relacdo aos atributos ou desdobramentos da propriedade, isoladamente
considerados”, afirma Paulo de Barros Carvalho. Isso porque, repita-se, o credor fiduciario
tem o direito de garantia real sobre o veiculo automotor e ndo a “verdadeira” propriedade.
(CARVALHO, 2010).

Em se tratando de aliena¢do fiducidria de bem imdvel, também polémica a cobranga
do Imposto sobre a transmissao de bens imoveis e de direitos a ele relativo (ITBI), do Imposto
Predial Territorial Urbano (IPTU) e despesas condominiais. Uma das questdes controvertidas
diz respeito a possibilidade de incidéncia do imposto sobre transmissdo inter vivos de bens
imoéveis e de direitos reais sobre imoveis (ITBI) no momento da consolidagdo da propriedade
fiduciaria.

O ITBI possui como fato gerador a transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato

oneroso de bens imdveis, seja por natureza ou acessao fisica; ou a transmissdo inter vivos, a

> REsp 669810/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, julgado em 16.3.2006, DJ 10.4.2006.
6 REsp 669810/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, julgado em 16.3.2006, DJ 10.4.2006
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qualquer titulo, por ato oneroso de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem
como cessdo onerosa de direitos relativos a aquisi¢do de bens imoveis. O fato gerador tem por
pressuposto: a transmissao/cessao; a onerosidade; e a natureza do bem como imovel ou direito
real sobre tal bem imdvel. Algumas decisdes judiciais tem declarado a ndo incidéncia do ITBI
por ocasido da consolidacdo da propriedade em nome do credor sob o argumento de que (i)
tendo o imposto sido recolhido por ocasido da institui¢do da alienag¢do fiducidria com o
registro no Registro de Imodveis, ndo hd razdo para fazé-lo novamente, sob pena de bis in
idem; (ii) antes da consolidagdo, a propriedade ja era do credor, ndo havendo fato gerador por
ndo haver transmissao; e (iii) art. 26, §7° da Lei 9.514/97, viola a reserva de lei complementar,
uma vez que a lei ordindria ndo pode determinar o fato gerador do ITBI (art. 146, III, “a”da
CF).

O raciocinio se desenvolve nas afirmag¢des de que na alienacdo fiducidria, ndo ha
qualquer transmissdo de propriedade no momento da consolidagdo em caso de
inadimplemento, uma vez que o credor fiducidrio ja é proprietario do bem imoével dado em
garantia, ainda que sob condicdo resolivel. A execucdo da garantia pelo credor fiducidrio ndo
tem por finalidade lhe atribuir propriedade, mas, sobretudo, ensejar a alienagdo do bem em
leildo ou venda direta. A consolidacdo da propriedade se d4 com a omissdo do devedor em
cumprir sua obrigacdo, o que revela a inexisténcia de onerosidade na transmissao imobilidria.

Entretanto, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, firmando a constitucionalidade do
artigo 26, paragrafo 7° da Lei 9.514/97, entendeu devido pelo credor fiduciario o ITBI quando
da consolidacdo da propriedade, uma vez que ndo se trata de tributacdo sobre direito real de
garantia (por conta da imunidade prevista no artigo 156, II da CF), mas de situagdo distinta.
Quando o devedor fiduciante ndo paga a divida, ficando inadimplente, apds a intimagdo ao
devedor fiduciante pelo Oficial do competente Registro de Imdveis, intimacdo esta que sO
pode efetivar-se apdés o prazo de caréncia previsto contratualmente, consolida-se a
propriedade do imével em nome do fiduciério, incidindo ai o ITBI.

Ou seja, embora o ITBI ndo seja devido quando da celebracao do negdcio juridico
fiduciéario, como obsta o artigo 156, II da Constituicdo da Republica, o tributo passa a ser
exigivel quando, diante do inadimplemento e da mora do devedor, o credor consolidar a
propriedade com a averbagdo no Registro de Imdveis. A decisdo esta assim ementada:

“TRIBUTARIO APELACAO MANDADO DE SEGURANCA MUNICIPIO DE
SOROCABA  ITBI FATO GERADOR. Sentenca que denegou a seguranca. Recurso
interposto pela impetrante. ALIENACAO FIDUCIARIA A teor do artigo 156, II da
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Constituicdo da Republica, ndo incidird ITBI nas hipoteses de transmissdo “inter vivos” de
direitos reais de garantia sobre iméveis - No ambito dos direitos reais de garantia estd a
propriedade fiduciaria, que decorre da alienag¢do fiducidria, regulada pela Lei Federal no
9.514 de 1997 Hipotese de garantia que se aperfeicoa com a transferéncia da propriedade
fiduciaria do imdvel ao credor fiduciario O devedor fiduciante mantém a posse direta
enquanto o credor fiduciario adquire a posse indireta do imovel Inteligéncia do artigo 23,
pardgrafo Unico da Lei Federal no 9.514 de 1997 - Na hipdtese de a divida oriunda do
contrato de alienacdo fiducidria vir a vencer e ndo ser quitada integral ou parcialmente, o
devedor fiduciante serd intimado a recolher o valor do débito e, caso ndo haja a regularizacio
do pagamento, a propriedade do imovel sera consolidada em favor do credor fiduciério
Inteligéncia do artigo 26, §70 da Lei Federal no 9.514 de 1997 e do item 256 das Normas de
Servigo dos Cartorios Extrajudiciais da Corregedoria Geral da Justica do Estado de Sao Paulo
(TOMO 1I) - Em que pese o ITBI ndo ser devido quando da celebragdo do negocio juridico
fiducidrio, a teor da vedagdo contida no artigo 156, II da Constituicdo da Republica, o tributo
passa a ser exigivel quando consolidada a propriedade do imoével em favor do credor
fiduciario, mediante a averbacdo junto ao Cartério de Registro de Imdveis Entendimento
doutrindrio  Precedentes desse E. Tribunal de Justica. O fato de a credora alienar o bem
posteriormente em nada altera a sua plena propriedade que surge com a consolidagdo
mencionada. No caso dos autos, a apelante, credora fiduciaria, almeja a consolidacdo da
propriedade do imdvel alienado fiduciariamente, ante o descumprimento do contrato pela
devedora fiduciante  Exigéncia do ITBI que se mostra devida ante a ocorréncia do fato
gerador do tributo. Sentenga mantida Recurso desprovido”. ’

Outro ponto controvertido esta em estabelecer a responsabilidade pelo pagamento das
despesas condominiais oriundas de imovel alienado fiduciariamente. Na alienacdo fiduciaria
de bem imoével, o § 8° do artigo 27, da Lei 9.514/1997, incluido pela Medida Proviséria n°
2.223/2001 e incorporado pela Lei n°10.931/2004, estabelece que o devedor fiduciante
responde pelo pagamento dos impostos, taxas, contribui¢des condominiais € quaisquer outros
encargos que recaiam ou venham a recair sobre o imovel, cuja posse tenha sido transferida
para o credor fiducidrio, nos termos deste artigo, até a data em que o fiduciario vier a ser

imitido na posse.

Apelagdo no.: 1031796-39.2017.8.26.0000 - Comarca de Sorocaba Apelante: GRM REALTY
INCORPORADORA S/A Apelado: Municipio de Sorocaba Relator Des. Euripedes Faim, 15* Cam de Direito
Publico do TJISP —j. em 28/03/2019
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A opcdo legislativa foi a de estabelecer a posse direta como ensejadora da
responsabilidade, sendo que o devedor fiduciante responde pelo pagamento das contribuigdes
condominiais até a data em que o credor fiducidrio seja imitido na posse do imovel, mesmo
porque estd usufruindo da estrutura oferecida pelo condominio. Outrossim, estabelecer o
contrario, seria desvirtuar o proprio instituto da alienacao fiducidria, que serve de estimulo a
concessao de crédito e a circulagdo de riquezas.

O paragrafo unico do artigo 1.368-B do Codigo Civil corrobora a assertiva: “[...] Art.
1.368-B. A aliena¢do fiduciaria em garantia de bem mdvel ou imovel confere direito real de aquisi¢do
ao fiduciante, seu cessionario ou sucessor. (Incluido pela Lei n°® 13.043, de 2014)

Paragrafo unico. O credor fiduciario que se tornar proprietario pleno do bem, por efeito de
realizagdo da garantia, mediante consolidagdo da propriedade, adjudicacdo, dacdo ou outra forma pela
qual lhe tenha sido transmitida a propriedade plena, passa a responder pelo pagamento dos tributos
sobre a propriedade e a posse, taxas, despesas condominiais € quaisquer outros encargos, tributarios ou
ndo, incidentes sobre o bem objeto da garantia, a partir da data em que vier a ser imitido na posse
direta do bem. (Incluido pela Lei n® 13.043, de 2014)”.

Reforga-se, mais uma vez, o argumento de que o credor fiducidrio apenas ¢
considerado proprietario do imoével para fins de execu¢do da garantia, havendo, inclusive,
restricdo legal ao seu direito de usar, gozar e dispor da coisa, tanto que a propria lei ndo o
autoriza a ficar com a coisa alienada em garantia se a divida ndo for paga no vencimento (art.
27, caput, da Lei n°® 9.514/1997). Portanto, sua condi¢do difere, em muito, a do proprietario
tradicional por ndo possuir as mesmas prerrogativas previstas no art. 1.228 do CC/2002.

Em caso de utilizagdo da garantia, o credor fiduciario recebera o imovel no estado em
que se encontra, at¢ mesmo com os débitos condominiais anteriores, pois sdo obrigacdes de
carater propter rem (por causa da coisa), como decidiu o Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo:

“EMBARGOS DE TERCEIRO  Agédo de cobranga de cotas condominiais em fase de
cumprimento de sentenca - Valor executado relativo a unidade condominial que, durante o tramite
judicial, foi retomada pelos credores fiducidrios - Responsabilidade destes, inclusive no que respeita
aos consectarios da sentenca condenatéria Precedentes do STJ no sentido de que o credor fiducidrio
somente responde pelas dividas condominiais incidentes sobre o imdvel se consolidar a propriedade
para si, tornando-se o possuidor direto do bem - Com a utilizagdo da garantia, o credor fiduciario

receberd o imdvel no estado em que se encontra Penhora do imovel Possibilidade - Decisdo mantida

. . 8
Recurso improvido™.

8 Apelagdo no 1054111-78.2018.8.26.0100 Comarca: Sdo Paulo 10a Vara Civel Central Apelantes: Tamara
Takaoka de Oliveira Teles e outros Apelado: Condominio Edificio Aramanta.
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Ainda no que concerne a responsabilidade pelo pagamento das despesas condominiais,
o artigo 1.345 do CC/02 dispde que o adquirente de unidade responde pelos débitos do
alienante, em relacdo ao condominio, inclusive multas e juros moratorios. Bem se vé que a lei
determina que o adquirente do bem imével é quem assume eventuais débitos do alienante em
relacdo ao condominio.

Por conseguinte, as despesas de condominio s3o tidas como obrigagdes propter rem,
nascendo, de um direito real sobre determinado bem, aderindo-o e acompanhando-o em suas
alteracdes subjetivas. De forma que, se o direito de que se origina ¢ transmitido, a obrigacdo o
segue, seja qual for o titulo translativo, dado o carater ambulatdrio e de sequela caracteristico

dos direitos e obrigagdes reais.

CONCLUSAO

Como dito anteriormente, no contrato de alienacdo fiduciaria ndo se convenciona a
troca de um bem por dinheiro, mas sim a destina¢do de um bem a uma fun¢do e sua reversao
ao patrimdnio transmitente (fiduciante) ou ao de um terceiro (beneficiario). Tanto que o
credor fiducidrio apenas ¢ considerado proprietario do bem para fins de execugdo da garantia,
inclusive havendo restri¢ao legal ao seu direito de dispor do bem - a propria legislacdo veda o
pacto comissorio -, ndo autorizando o credor fiducidrio a ficar com o patrimonio alienado se a
divida ndo for paga no vencimento.

Nesse sentido, ndo ha duvida de que se confirma a responsabilidade do credor
fiduciario por tributos, taxas, multas, encargos e outras despesas que recairem sobre o bem a
partir da consolidagdo da propriedade plena em sua titularidade, muito embora ja a detivesse,
quando da efetivagdo do direito real de garantia e aquisicdo do bem, mas esta, além de
resoluvel, estaria a servigo de uma condicdo, qual seja, o ndo pagamento da divida creditoria
por ele exigivel.

Uma vez ndo pago o crédito exigido, dentro dos tramites ja apontados e destacados no
artigo 1.368 -B do Coddigo Civil, passard o credor fiduciario a ter a propriedade plena e
definitiva, afastando a acessoriedade e seu titular passard exercer de forma também plena,
direitos ¢ deveres em relacao ao bem.

Em suma, o artigo 1.368-B reflete a sistematica da alienacdo fiducidria que
originariamente foi criada exclusivamente como uma garantia e, mais tarde, passou a servir de
instrumento de estimulo ao mercado, traduzindo-se também, nessa toada, como veiculo de

aquisicdo. Deve-se isso a natureza ambivalente deste instituto: pessoal (causal) e real
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(garantia), revelando a funcionalidade tanto da propriedade fiducidria, como da espécie

alienacado fiduciaria em garantia.
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