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PREFÁCIO

	É uma grande honra prefaciar a obra coletiva Alienação Fiduciária de Bem Imóvel e Outras Garantias, organizada por Tatiana Bonatti Peres, Marcelo Terra e José Guilherme Siqueira Dias.

	Os organizadores identificaram com precisão os aspectos mais relevantes da garantia fiduciária, além de outras importantes garantias, e elegeram para tratar da matéria juristas de reconhecida projeção não só pelos seus trabalhos doutrinários no Direito Privado, mas, também, pela intensa atuação na área do direito aplicável aos negócios imobiliários.

	Cumprimento-os pela realização da difícil tarefa de idealização da coletânea, definição dos temas, escolha dos autores e coordenação dos trabalhos, que exigem extraordinário esforço desde a concepção da ideia até o momento culminante da edição. 

	Parabenizo os autores, também, pela excelência acadêmica dos textos. Conscientes da importância das garantias como elemento catalisador do desenvolvimento econômico, os autores trataram dos mais variados aspectos que envolvem essa categoria de direitos reais, notadamente a propriedade fiduciária de bem imóvel, fornecendo valiosos subsídios para o aprofundamento do estudo desse peculiar contrato de garantia. 

	A obra abarca os mais variados aspectos dessa relevante garantia real e mostra-se oportuna em razão do importante papel a ela reservado na economia, sobretudo em momento em que a sociedade anseia pela superação da crise deflagrada a partir de 2015 e pela retomada do desenvolvimento econômico.

	Está dividida estruturalmente em seis partes, a saber (1) tributos e despesas do imóvel, (2) ambiental, (3) aspectos registrários, (4) execução do crédito com garantia fiduciária, (5) a alienação fiduciária no contexto da relação de consumo e (6) outras garantias. 

	No amplo contexto assim estruturado, os autores trataram de maneira percuciente dos mais relevantes aspectos envolvidos nas fases da formação, execução e extinção do contrato de alienação fiduciária em garantia, inclusive no complexo ambiente do procedimento de recuperação judicial de empresa devedora fiduciante.

	Estão tratadas na obra questões relacionadas à alienação fiduciária nas mais diversas perspectivas. Aí estão os contratos que caracterizem relações de consumo; a identificação das situações que constituam fato gerador dos tributos que incidem sobre a transmissão fiduciária e sobre o exercício dos direitos dela resultantes; a identificação do sujeito passivo das contribuições condominiais vinculadas ao imóvel; os aspectos registrários relacionados ao contrato; a contratação de alienação fiduciária em garantia de dívida futura; a constrição dos direitos do credor fiduciário ou do devedor fiduciante; os aspectos constitucionais da incorporação do bem ao patrimônio do credor fiduciário, por efeito da falha da condição, e do procedimento extrajudicial de realização da garantia; as particularidades da purgação da mora, da dação em pagamento do direito eventual do devedor fiduciante, da teoria do adimplemento substancial e do modo de extinção da dívida garantida por propriedade fiduciária; o cotejo entre a garantia fiduciária e a garantia hipotecária; a alienação fiduciária de bem móvel; os efeitos da recuperação judicial de empresa em relação aos créditos garantidos por propriedade fiduciária.

	Além desses e de outros aspectos relacionados à garantia fiduciária, cuidou-se também de outras espécies de garantias, tais como o penhor de safra e o industrial, entre outras.

	A relevância da obra é evidenciada pelo efeito prático das normas sobre a garantia fiduciária, em razão do seu emprego preponderante no financiamento da comercialização de imóveis, em substituição à hipoteca, e da sua contratação em larga escala nas operações de crédito em geral.

	Com efeito, desde sua regulamentação, a garantia fiduciária de bens imóveis passou a ocupar o lugar da hipoteca no mercado do crédito imobiliário, notadamente nas operações de financiamento da comercialização de imóveis integrantes de incorporações imobiliárias. 

	Além disso, com o advento da Lei 10.931/2004, essa garantia passou a ser empregada em larga escala nas operações de crédito das instituições financeiras em geral, tendo por objeto não só bens imóveis e móveis infungíveis, mas também direitos creditórios, títulos de crédito e bens móveis fungíveis.

	A preferência por essa garantia é justificada pela sua superior efetividade em relação às garantias tradicionais, tendo em vista, de uma parte, a blindagem do objeto da garantia em face das situações de crise do devedor fiduciante, afastando-o do risco de constrição e da quebra do devedor fiduciante, e, de outra parte, a celeridade do procedimento de realização da garantia.

	Observe-se, a propósito, que, tratando-se de negócio jurídico de transmissão condicional, seus efeitos operam-se de pleno direito, isto significando que, em caso de inadimplemento da obrigação garantida, o bem incorpora-se ao patrimônio do credor, 

	mediante consolidação da propriedade por simples efeito da falha da condição, independente de intervenção judicial, seguindo-se a realização de leilão extrajudicial do bem para satisfação do crédito em dinheiro com o produto aí obtido.

	O emprego amplo e preponderante dessa garantia ao longo das duas décadas de vigência da sua regulamentação propiciou a formação de massa crítica que fornece elementos para avaliação da efetividade do seu regime jurídico. Além disso, inovações legislativas incorporadas ao direito positivo nesse período, introduzidas pelo Código Civil em 2002 e pelo Código de Processo Civil em 2015, vieram interferir, de modo direto ou indireto, nos efeitos da excussão da garantia fiduciária de bem imóvel, trazendo à baila questões merecedoras de atenção com vistas à adequação do seu regime jurídico ao novo ambiente normativo.

	Disso é exemplo o modo de extinção da dívida, de que tratam o art. 27 e seus parágrafos da Lei 9.514/1997, que carece de adequação ao art. 1.366 do Código Civil, ao art. 51 da Lei 10.931/2004 e ao art. 891 do novo Código de Processo Civil.

	Explica-se: a alienação fiduciária de imóveis foi regulamentada visando preponderantemente a superação da grave crise habitacional que levou à extinção do Banco Nacional da Habitação em 1986. Sob essa forte influência, a Lei 9.514/1997 adotou regra aplicável à execução de créditos do SFH, pela qual a dívida se extingue se não se obtiver no leilão quantia suficiente para sua amortização, exonerado o devedor de responsabilidade pelo saldo remanescente (§§ 2º, 5º e 6º do art. 27 da Lei 9.514/1997).

	Trata-se de norma de exceção, compatível com os financiamentos habitacionais. Mas, sobrevindo o art. 51 da Lei 10.931/2004, que amplia o campo de aplicação da garantia fiduciária imobiliária para as operações de crédito em geral e admite sua prestação por terceiro, a exoneração da responsabilidade pelo pagamento do saldo remanescente, prevista nos parágrafos do art. 27 da Lei 9.514/1997, torna-se injustificável, devendo essas operações não habitacionais submeter-se ao princípio geral da responsabilidade patrimonial do devedor. 

	Além desse relevante aspecto, a regra da Lei 9.514/1997 que admite a arrematação/consolidação pelo valor do saldo devedor pode caracterizar transmissão do bem por preço vil. Com efeito, considerando que o § 5º do seu art. 27 dispõe que o credor deve aceitar lance que corresponda pelo menos ao saldo devedor, esse valor poderá caracterizar preço vil se corresponder a menos do que 50% da avaliação, tornando nula a arrematação (ou a consolidação) por força do art. 891, parágrafo único, Código de Processo Civil.

	Situação igualmente merecedora de atenção é a omissão da Lei 9.514/1997 em relação à execução de crédito garantido por dois ou mais imóveis, que tem suscitado questionamentos e também recomenda regulamentação que ponha fim a controvérsias levadas ao Judiciário.

	Para essas situações temos defendido a necessidade de alterações na Lei 9.514/1997 de forma a melhor adequá-la ao regime jurídico dos direitos reais de garantia1.

	A obra é lançada em momento oportuno para avaliação da efetividade da garantia fiduciária de bens imóveis e, bem assim, para reflexão sobre a conveniência de adequação de suas normas a inovações legislativas introduzidas no direito positivo ao longo dos vinte e dois anos de vigência da Lei 9.514/1997.

	De maneira direta ou indireta essas questões são tratadas na obra, que atende não só ao interesse acadêmico de aprofundamento científico do Direito, mas, também, ao dos profissionais aplicadores do Direito com vistas à adequada formulação e administração das operações de crédito às quais estejam vinculada a garantia fiduciária, abrangendo a extinção do contrato por efeito da consolidação da propriedade e realização da garantia.

	Dada a abrangência com que o tema é tratado e a percuciência com que os autores o apreciaram, estou certo de que a obra constituirá importante contribuição para o estudo e a reflexão sobre a função das garantias como elemento catalisador do desenvolvimento econômico.

	Niterói, 11 de outubro de 2019

	Melhim Namem Chalhub

	
	

	1. Em artigos e na obra Alienação Fiduciária – Negócio Fiduciário apresentamos sugestões de alterações legislativas que adequem o procedimento de realização da garantia ao limite de 50% do valor da avaliação, previsto no art. 891 do CPC, e às normas sobre responsabilidade patrimonial do devedor nas dívidas garantidas por direito real, de que tratam os arts. 586, 1.366 e 1.419 do Código Civil e 789 do Código de Processo Civil, assim como ao leilão de dois ou mais imóveis. ↩


	


Parte 1
TRIBUTOS E DESPESAS DO IMÓVEL 


	Capítulo 1

	O ITBI NA ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA

	Eduardo Correa da Silva

	Mestre em Direito Tributário pela Fundação Getúlio Vargas – FGV, Pós-graduado em Direito Tributário pela PUC-SP. Pós-graduado em Processo Tributário pelo Instituto Internacional de Ciências Sociais – IICS. Advogado Tributarista.

	Sumário: 1. Introdução. – 2. O Fundamento Constitucional e Legal do ITBI e as hipóteses de não incidência do imposto nas transações que contornam a alienação fiduciária. – 3. Argumentos que tratam da ilegalidade e inconstitucionalidade da incidência do ITBI na consolidação da propriedade fiduciária. – 3.1. Ausência de competência tributária dos Municípios para instituição do ITBI sobre a consolidação da propriedade fiduciária em propriedade plena. – 3.2. Reserva de Lei Complementar para estabelecer fato gerador dos impostos. – 3.3. Consequências da incidência do ITBI na consolidação da propriedade fiduciária. – 4. Decisões Judiciais que afastaram a incidência no ITBI na consolidação da propriedade fiduciária. – 5. Considerações finais. – 6. Referências bibliográficas.

	1.	Introdução

	O presente trabalho tem por objetivo apresentar alguns apontamentos sobre a incidência do Imposto Sobre Transmissão de Bens Imóveis – ITBI na consolidação de propriedade imobiliária, em caso de inadimplemento do devedor fiduciante em contratos de alienação fiduciária.

	De acordo com o artigo 22, da Lei 9.514/97, a alienação fiduciária é o contrato pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferência ao credor, ou fiduciário, da propriedade resolúvel de coisa imóvel.

	Essa situação ocorre quando o adquirente de propriedade imobiliária (devedor fiduciante), para financiar a operação de compra de imóvel, celebra contrato de alienação fiduciária, transferindo o imóvel com o escopo de garantia ao credor fiduciário e registrando a propriedade fiduciária no Registro de Imóveis competente.

	Verificar-se-á que não há incidência do ITBI na transferência do imóvel ao credor fiduciário com o escopo de garantia, nem tampouco na resolução do direito real, após o adimplemento do contrato pelo devedor fiduciante e consequente cancelamento do registro da propriedade fiduciária.

	Pretendemos tratar nesse trabalho da incidência do ITBI na hipótese de consolidação da propriedade em nome do credor fiduciário, por ocasião do inadimplemento do adquirente do imóvel (devedor fiduciante), que, intimado, não realiza o pagamento das parcelas vencidas do contrato de alienação fiduciária e respectivos consectários legais. 

	Para fins didáticos, as etapas até a ocorrência dessa hipótese serão abaixo sintetizadas:

	(a) Momento 1: Aquisição de imóvel e celebração de Contrato de Alienação Fiduciária, com o objetivo de garantir financiamento.

	(b) Momento 2: Registro da propriedade fiduciária na certidão de matrícula do imóvel.

	(c) Momento 3: Inadimplemento e não purgação da mora pelo devedor fiduciante (adquirente e possuidor direto do imóvel).

	(d) Momento 4: Consolidação da propriedade pelo credor fiduciário (possuidor indireto da propriedade fiduciária).

	Tratar-se-á dos aspectos constitucionais e legais que contornam o ITBI, das questões referentes a Lei que rege a alienação fiduciária e de decisões judiciais proferidas sobre a não-incidência do imposto na consolidação da propriedade pelo credor fiduciário.

	2.	O fundamento constitucional e legal do ITBI e as hipóteses de não incidência do imposto nas transações que contornam a alienação fiduciária

	A Constituição Federal atribuiu competência para que os Municípios instituíssem o ITBI, conforme se pode verificar do inciso II, do artigo 156, a seguir transcrito:

	Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre:

	(...)

	II – transmissão inter vivos, a qualquer título, por ato oneroso, de bens imóveis, por natureza ou acessão física, e de direitos reais sobre imóveis, exceto os de garantia, bem como cessão de direitos a sua aquisição; (g.n.)

	Importante registrar que o legislador constituinte não institui tributo, mas apenas outorga competência tributária para que os entes políticos o façam no âmbito de sua competência, de modo que cada Município brasileiro deve instituir o ITBI, mediante Lei aprovada no âmbito das Câmaras Municipais, sempre em observância aos limites constitucionais e legais.

	Em âmbito legal, os Municípios devem observância à Lei 5.172/66 (Código Tributário Nacional), recepcionada pela Constituição Federal com status de Lei Complementar, especialmente ao artigo 35:

	Art. 35. O imposto, de competência dos Estados, sobre a transmissão de bens imóveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador:

	I – a transmissão, a qualquer título, da propriedade ou do domínio útil de bens imóveis por natureza ou por acessão física, como definidos na lei civil;

	II – a transmissão, a qualquer título, de direitos reais sobre imóveis, exceto os direitos reais de garantia; (g.n.)

	Em primeiro lugar, verifica-se da análise do texto constitucional e legal supratranscritos, que não incide o ITBI sobre os direitos reais de garantia. Assim, nos contratos de alienação fiduciária, não há incidência do imposto na transferência do imóvel do adquirente (devedor fiduciante) ao credor fiduciário. Noutras palavras, não há incidência do ITBI na constituição da propriedade fiduciária, concretizada com o registro na matrícula do imóvel.

	Constituída a propriedade fiduciária, há o desdobramento da posse, tornando o fiduciante o possuidor direto do imóvel e o fiduciário o possuidor indireto (artigo 23, parágrafo único da Lei 9.514/97).

	O adquirente (devedor fiduciante), é importante destacar, recolheu o ITBI na operação originária de compra do imóvel, tendo em vista a ocorrência do fato gerador do imposto. A não-incidência se dá na transmissão da propriedade ao credor fiduciário que garantirá o financiamento concedido ao adquirente do imóvel.

	Também não haverá a incidência do ITBI no cancelamento do registro da propriedade fiduciária, após a liquidação integral da dívida pelo devedor fiduciante e fornecimento do termo de quitação pelo credor fiduciário, hipótese em que estará resolvida a condição estabelecida no contrato de alienação fiduciária.

	Para corroborar a não-incidência do ITBI na constituição e resolução da propriedade fiduciária, importante colacionar o que dispõe a Lei 11.154/91, que instituiu o imposto no âmbito do Município de São Paulo:

	Art. 3º O imposto não incide:

	(...)

	VI – sobre a constituição e a resolução da propriedade fiduciária de coisa imóvel, prevista na Lei Federal 9.514, de 20 de novembro de 1997. (Redação acrescida pela Lei 13.402/2002).1

	Assim, há de ser explorada a seguir a incidência do ITBI na hipótese de consolidação da propriedade em nome do credor fiduciário, no caso de inadimplemento e não purgação da mora pelo devedor fiduciante.2

	3.	Argumentos que tratam da Ilegalidade e Inconstitucionalidade da incidência do ITBI na consolidação da propriedade fiduciária

	Primeiramente, é importante registrar que a alienação fiduciária de bens imóveis está prevista nos artigos 22 e seguintes da Lei 9.514/97 e 1.367 e seguintes do Código Civil.

	Ocorre a consolidação da propriedade na alienação fiduciária de bens imóveis quando o devedor fiduciante se torna inadimplente, não purga a mora e, após os trâmites previstos na legislação, o imóvel é transmitido em caráter definitivo ao credor fiduciário, que passa a exercer a plena propriedade.3 

	Na vigência do contrato de alienação fiduciária, o devedor fiduciante é considerado possuidor direto do imóvel e o credor fiduciário o possuidor indireto.

	Da leitura do § 7º, do artigo 26 da Lei 9.514/96, verifica-se que o pagamento do ITBI é condição para averbação, na matrícula do imóvel, da consolidação da propriedade em nome do credor fiduciário, confira-se:

	Art. 26. 

	(...)

	§ 7º Decorrido o prazo de que trata o § 1º sem a purgação da mora, o oficial do competente Registro de Imóveis, certificando esse fato, promoverá a averbação, na matrícula do imóvel, da consolidação da propriedade em nome do fiduciário, à vista da prova do pagamento por este, do imposto de transmissão inter vivos e, se for o caso, do laudêmio.

	A seguir serão apresentados os principais argumentos utilizados para refutar a não-incidência do ITBI na consolidação da propriedade pelo credor fiduciário.

	3.1	Ausência de competência tributária dos Municípios para instituição do ITBI sobre a consolidação da propriedade fiduciária em propriedade plena

	Nesse ponto, se faz necessário trazer à colação as palavras do Professor Hugo de Brito Machado Segundo sobre competência tributária, para melhor expor o argumento que trata das razões da ausência de competência tributária dos Municípios para instituição do ITBI sobre a consolidação da propriedade, nos contratos de alienação fiduciária em garantia:

	A atribuição competência tributária, feita pela Constituição, envolve, necessariamente, a atribuição da competência para legislar a respeito do tributo correspondente, como consequência direta e necessária do princípio da legalidade tributária. Se o tributo somente por lei pode ser criado, é evidente que a pessoa jurídica de direito público competente para criá-lo há de ser, também, competente para sobre ele legislar. Essa competência legislativa, porém, sofre limitações, contidas na Constituição Federal, na Constituição (ou lei orgânica) do ente público correspondente (se se tratar de Estado, Distrito Federal ou Município), e na legislação complementar nacional. Por outras palavras, os Estados-membros, por exemplo, são competentes para legislar sobre ICMS, mas devem observar os limites contidos na Constituição Federal, nas Leis Complementares Nacionais (LCs 24/75, 87/96 etc.), e na Constituição Estadual. Trata-se da explicitação dos motivos pelos quais, por exemplo, os Estados-membros não são inteiramente livres para conceder isenção de ICMS, embora competentes para legislar sobre esse imposto. O mesmo pode ser dito em relação aos Municípios, que, ao legislarem sobre ISS, ITBI ou IPTU, devem obediência às normas gerais contidas no CTN, que desdobram as limitações à competência contidas no texto constitucional.4

	De acordo com o argumento ora examinado, o legislador constituinte, ao outorgar competência tributária aos Municípios para instituir o ITBI (artigo 156, inciso II da Constituição Federal), não outorgou competência para instituição do imposto na hipótese de consolidação da propriedade, vez que representa mera transmissão decorrente de direito real de garantia.

	De fato, tendo havido a cobrança e pagamento do ITBI na operação originária de compra e venda do imóvel, não haveria que se cobrar novamente o imposto na consolidação da propriedade ao credor fiduciário, sob pena de ocorrer o enriquecimento sem causa do Município.

	A propriedade fiduciária é transmitida ao credor após a assinatura do contrato e seu registro na matrícula do imóvel, hipótese não alcançada pela incidência do ITBI, por previsão constitucional e legal. 

	Por consequência lógica, o Município não está autorizado a incluir na lei instituidora do ITBI, hipótese de incidência que tenha por objetivo alcançar a mera consolidação da propriedade fiduciária em propriedade plena, dada a ausência de competência tributária para fazê-lo.

	Apenas como reforço argumentativo, reitere-se que o ITBI já foi recolhido em momento anterior, diga-se, na consolidação da propriedade pelo adquirente do imóvel (devedor fiduciante), não havendo razão para novo recolhimento, sob pena de bitributação.

	3.2	Reserva de Lei Complementar para estabelecer fato gerador dos impostos

	Suplantado o argumento que trata da ausência de competência tributária para instituição do ITBI sobre a consolidação da propriedade fiduciária, exsurge o argumento que trata da reserva de Lei Complementar para estabelecer fato gerador dos impostos.

	A Constituição Federal, em seu artigo 146, inciso III, alínea “a”, assim preconiza sobre o estabelecimento de normas gerais em matéria tributária:5

	Art. 146. Cabe à lei complementar:

	III – estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:

	a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes.

	Verifica-se que o legislador constituinte, ao tratar do Sistema Tributário Nacional, se fez claro ao estabelecer que cabe a Lei Complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes, em relação aos impostos discriminados na Constituição.

	Em outras palavras, reservou a Lei Complementar o estabelecimento de alguns dos critérios da regra matriz de incidência tributária, no tocante aos impostos. Sobre o tema, importante trazer as lições do autor Leandro Paulsen:

	A referência a impostos discriminados na Constituição abrange os outorgados a cada uma das pessoas políticas nos arts. 153 (União), 155 (Estados) e 156 (Municípios). Cabendo à lei complementar definir os fatos geradores, bases de cálculos e contribuintes dos impostos nominados, muito pouco resta para os entes tributantes. Já estando condicionados os principais aspectos, apenas a alíquota é que pode ser definida com maior margem de discricionariedade pelo legislador ordinário de cada pessoa política relativamente aos impostos de sua competência.6

	Estabelecido esse argumento, será trazido a colocação o teor do § 7º, do artigo 26 da Lei 9.514/97, que condiciona a consolidação da propriedade fiduciária ao recolhimento do ITBI, confira-se: 

	Art. 26. (...). § 7º Decorrido o prazo de que trata o § 1º sem a purgação da mora, o oficial do competente Registro de Imóveis, certificando esse fato, promoverá a averbação, na matrícula do imóvel, da consolidação da propriedade em nome do fiduciário, à vista da prova do pagamento por este, do imposto de transmissão inter vivos e, se for o caso, do laudêmio.

	Considerando que não cabe ao legislador ordinário criar hipótese de incidência tributária do ITBI, dada a exigência de quórum qualificado no processo legislativo para estabelecer fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes (Lei Complementar), se mostra inconstitucional a exigência do imposto na consolidação de propriedade fiduciária.

	A corroborar, vale transcrever trecho de decisão proferida pela 2ª Turma do STF, no Recurso Extraordinário 193.380, de fevereiro de 1996:

	(...). No embate Estado/Contribuinte, a Carta Política da República exsurge com insuplantável valia, no que, em prol do segundo, impõe parâmetros a serem respeitados pelo primeiro. Dentre as garantias constitucionais explícitas, e a constatação não exclui o reconhecimento de outras decorrentes do próprio sistema adotado, exsurge a de que somente a lei complementar cabe à definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes, alínea a do inciso III, do artigo 146 do Diploma Maior de 1988 (...).

	Ao abordar o tema da competência tributária, o Professor Paulo de Barros Carvalho deixa clara a limitação dos entes políticos (União, Estados, Municípios e Distrito Federal) ao prescrever que

	O tema das competências legislativas, entre elas o da competência tributária, é, eminentemente, constitucional. Uma vez cristalizada a limitação do poder legiferante, pelo seu legítimo agente (o constituinte), a matéria se dá por pronta e acabada, carecendo de sentido sua reabertura em nível infraconstitucional.7

	Destarte, considerando a exigência de Lei Complementar para estabelecimento do fato gerador dos impostos, se mostra inconstitucional a exigência do ITBI na consolidação da propriedade, como previsto no § 7º, do artigo 26 da Lei Ordinária 9.514/97.

	3.3	Consequências da incidência do ITBI na consolidação da propriedade fiduciária

	A operação de transmissão originária do imóvel ocorre quando de sua venda, ocasião em que há a incidência do ITBI. Ato contínuo, o adquirente pode contratar financiamento para quitar o quantum deliberado com o vendedor do imóvel, normalmente com a celebração de contrato de alienação fiduciária em garantia firmado com instituição financeira, momento em que há a transmissão da propriedade fiduciária, até a quitação integral do financiamento.

	Para trazer maior clareza acerca dos contornos jurídicos dessa natureza contratual, veja-se a seguir o que dispõe os artigos 22, § 1º e 23, da Lei 9.514/97:

	Art. 22. A alienação fiduciária regulada por esta Lei é o negócio jurídico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferência ao credor, ou fiduciário, da propriedade resolúvel de coisa imóvel.

	§ 1º A alienação fiduciária poderá ser contratada por pessoa física ou jurídica, não sendo privativa das entidades que operam no SFI, podendo ter como objeto, além da propriedade plena: (...) (g.n.)

	Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciária de coisa imóvel mediante registro, no competente Registro de Imóveis, do contrato que lhe serve de título.

	Parágrafo único. Com a constituição da propriedade fiduciária, dá-se o desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o fiduciário possuidor indireto da coisa imóvel.

	O credor fiduciário, que concedeu financiamento ao adquirente do imóvel (devedor fiduciante), passa a integrar a triangulação de compra e venda, pois aceita financiar o imóvel ao adquirente, com a expectativa de que as parcelas do contrato de alienação fiduciária sejam adimplidas e, ao final, seja cancelado o registro de garantia na matrícula do imóvel.

	Originariamente, então, não há interesse do credor fiduciário no imóvel objeto do contrato de alienação fiduciária, servindo o imóvel meramente como garantia desse instrumento. É notório que seu interesse é meramente obter resultados com os juros decorrentes desse negócio jurídico.

	Apenas na hipótese de não quitação do quanto avençado no contrato de alienação fiduciária, é que haverá a transmissão da propriedade plena ao fiduciário. E o credor fiduciário, para satisfação de seu crédito, ainda terá o trabalho de levar o imóvel a leilão público, nos termos do artigo 278 da Lei 9.514/97.

	Destarte, nova incidência do ITBI (recolhido na operação originária) na consolidação da propriedade, representa um desincentivo ao crédito imobiliário, gerando impacto nessas transações. Por outro lado, com a segurança de que não incidirá o ITBI, o financiamento poderá ser acessado com taxas de juros mais atrativas, viabilizando muitas operações de compra e venda de imóvel com alienação fiduciária.

	Reitere-se que, ao viabilizar compra e venda de imóvel com a celebração do contrato de alienação fiduciária em garantia, o credor fiduciário tem por objetivo lucrar com os juros cobrados nessas operações e não com a consolidação da propriedade na hipótese de inadimplemento do devedor fiduciário (cenário absolutamente incerto).

	Seria inimaginável que o credor torcesse para que o devedor não honrasse com as parcelas pactuadas para, um dia, acessar a propriedade plena do imóvel. Essa hipótese nos parece esdrúxula!

	As consequências jurídicas da incidência do ITBI na consolidação de propriedade devem ser consideradas na apreciação do caso concreto, em razão dos fundamentos jurídicos apresentados.

	O consequencialismo jurídico pode ser entendido como uma forma de argumentar considerando uma condição vindoura, mediante um método descritivo, numa adequação entre meios jurídicos e fins normativos. Assim, uma determinada decisão judicial comporta consequências fáticas, causais e comportamentais, visto que uma decisão judicial pode causar um infortúnio a uma das partes. A questão é saber se esta consequência importa na justificação do juiz na tomada de decisão. 

	Pontualmente, Tathiane dos Santos Piscitelli, registra que os argumentos consequencialistas que importam são somente os argumentos jurídicos “parte do processo de justificação judicial”;9 onde a decisão e justificação de um caso vinculam-se ao princípio da universalidade, introduzindo “[...] um padrão normativo de conduta, que deve ser observado (do ponto de vista jurídico e não apenas moral) por todos os cidadãos e autoridades, por exigência do princípio de justiça formal”.10

	Destarte, o que realmente importa na justificação nas decisões é a consequência como implicação lógica, que tenha por suporte razões universais ou universalizáveis, em respeito ao princípio de justiça formal. 

	Tendo sido apresentadas as razões jurídicas que suportam a não-incidência do ITBI na consolidação da propriedade fiduciária, deve se ter especial atenção às consequências e impactos nas transações imobiliárias, quando da apreciação do caso concreto pelo Poder Judiciário.

	4. 	Decisões Judiciais que afastaram a incidência no ITBI na consolidação da propriedade fiduciária

	Após pesquisas nos Tribunais de Justiça do país, foram localizadas duas decisões que reconheceram a não-incidência do ITBI, na consolidação da propriedade fiduciária. 

	O trecho da sentença a seguir foi proferida pela 8ª Vara da Fazenda Pública do Distrito Federal, veja-se:

	Cuida-se de ação Declaratória de Inexistência de relação jurídico-tributária c/c repetição de indébito e/ou compensação, com pedido de tutela antecipada, ajuizada por Emplavi Participações Imobiliárias LTDA. em desfavor do Distrito Federal, partes qualificadas nos autos.

	Trata-se de Ação Declaratória de Inexistência de relação jurídico-tributária c/c repetição de indébito e/ou compensação para afastar a exigência indevida do recolhimento do ITBI no registro e consolidação da propriedade na alienação fiduciária, em razão do inadimplemento do devedor fiduciante (adquirente(s) indicado(s) na Escritura Pública de Compra e Venda com Alienação Fiduciária), visto que existe a mera transferência da posse direta à credora fiduciária (Autora), principalmente considerando a natureza jurídica da alienação fiduciária de garantia; a Constituição Federal (art. 156, II); Lei Orgânica do DF (art. 132, I, e); e, o Decreto 27.576, de 28/12/06 – Regulamento do ITBI (art. 1º, inc. II, §§ 2º e 3º) que trazem a imunidade ou a não incidência do ITBI na garantia, afastando, por conseguinte, a exigência tributária na(s) alienação(ões) fiduciária(s) recolhida(s) no(s) valor(es) de R$ 7.564,06 pago em 15/01/14 (Unidade 109); R$ 7.300,00 pago em 07/01/2014 (Unidade 209); R$ 6.237,02 pago em 24/01/14 (Unidade 418) – DAR’s anexos, devidamente atualizado desde a data dos desembolsos, mais juros legais, vez que advém de conceito civil, na qual não se pode dá interpretação extensiva (art. 110, do CTN). (...)

	Assim, imperioso que seja declarada a Inexistência de Relação Jurídico-tributária que imponha o recolhimento do ITBI, quando do registro e consolidação da(s)propriedade(s) na(s) alienação(ões) fiduciária(s) por parte da Autora, em razão do inadimplemento por parte do(s) devedor(es) fiduciante(s) adquirente(s) indicado(s) na(s) Escritura(s) Pública(s) de Compra e Venda com Alienação Fiduciária, visto que há apenas a transferência da posse direta à credora (Autora), oriunda de uma garantia, sob condição resolutiva.

	Diante do exposto, julgo procedentes os pedidos para: a) declarar a inexistência de relação jurídica entre o Distrito Federal e a autora, no tocante a qualquer exigência para recolhimento do ITBI nas operações de Escritura Pública de Compra e Venda com Alienação Fiduciária, quando existir o inadimplemento por parte do devedor Fiduciante(s) – adquirente(s) indicado(s) na(s) Escritura(s) Pública(s), no ato do registro e consolidação da propriedade, relativo ao procedimento disposto no art. 26 da Lei 9.514/97; b) condenar o réu à devolução dos valores que foram quitados pela autora, a título de ITBI, nos montantes de R$ 7.564,06 pago em 15.01.2014 (Unidade 109); R$ 7.300,00 pago em 07/01/2014 (Unidade 209); R$ 6.237,02 pago em 24.01.2014 (Unidade 418) – DAR’s anexos). Declaro resolvido o mérito, com base no art. 487, I, do CPC.

	(Processo 0704505-40.2018.8.07.0018 – 8ª Vara da Fazenda Pública do DF – Data: 02.10.2018) (g.n.)

	Em caso análogo, o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo proferiu decisão nos autos do Agravo de Instrumento 2163248-21.2017.8.26.0000 (às folhas 269), que tramitou na 15ª Câmara de Direito Público, deferindo parcialmente o pedido de antecipação de tutela para suspender a exigibilidade do ITBI. Importante ressaltar que, posteriormente, esse recurso foi julgado prejudicado por perda do objeto, em razão da superveniência de sentença, não tendo seu mérito sido apreciado pelo Tribunal.11

	Por essa razão, e considerando os argumentos aqui expostos, poderá o credor fiduciário provocar o Poder Judiciário nos casos de inadimplemento do devedor fiduciante e consequente consolidação da propriedade do imóvel objeto do contrato de alienação fiduciária, com base nos argumentos constitucionais e legais trazidos nesse singelo trabalho.

	5.	Considerações finais

	O presente trabalho teve por objetivo demonstrar que não incide o ITBI na consolidação de propriedade (transmissão da propriedade plena ao credor fiduciário), na hipótese de inadimplência do devedor fiduciante, nos contratos de alienação fiduciária em garantia.

	Basicamente, a não incidência do ITBI na consolidação da propriedade fiduciária, está sustentada nos seguintes argumentos: 

	(a) ausência de outorga de competência tributária pelo legislador constituinte a autorizar a instituição do imposto sobre essa hipótese, aliado ao fato de já ter ocorrido o pagamento do ITBI na transmissão originária do imóvel, pelo adquirente (devedor fiduciante);

	(b) reserva de lei complementar para estabelecer fato gerador de imposto e consequente inconstitucionalidade do § 7º, do artigo 26 da Lei 9.514/97; 

	(c) consequências jurídicas que desincentivam esse modelo de negócio, gerando distorções negativas nessas operações e impacto nas taxas de juros; e, 

	(d) decisões judiciais que reconheceram a solidez dos argumentos acerca da não-incidência do ITBI na consolidação da propriedade (transmissão da propriedade plena ao credor fiduciário).

	Resta, por fim, a expectativa de que o Poder Judiciário um dia aprecie a matéria pelo rito dos recursos repetitivos, enfrentando os argumentos aqui deduzidos e, assim, pacifique o entendimento sobre a não-incidência no ITBI na consolidação da propriedade fiduciária.
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	1.	Introdução – objetivo, definição e partes

	Nosso objetivo é o de discutir a sujeição passiva tributária do IPTU, principalmente no que tange à posição do credor fiduciário, em alienação fiduciária de bem imóvel. Isso porque as características do contrato de alienação fiduciária de imóvel e da própria garantia por ele conferida levam à crença de que o único sujeito passivo, para fins tributários, seria o devedor fiduciante. Entendemos que essa seja uma asserção problemática e pretendemos esmiuçá-la. Para tanto, este trabalho compreenderá, em essencialmente, uma perquirição sobre os aspectos privados (ou seja, os elementos da alienação fiduciária de imóvel) e, em segundo momento, sobre os aspectos de direito público (o aspecto subjetivo da hipótese de incidência tributária). 

	É, a alienação fiduciária de imóvel, negócio jurídico teleologicamente orientado à formação de garantia,1 consistente esta na propriedade resolúvel de bem imóvel.2 A propriedade fiduciária formada como escopo pelo negócio não deve ser confundida com a propriedade plena, pois o proprietário fiduciário não dispõe de todas as faculdades inerentes ao domínio. Exemplo pode ser dado pela inexistência dos poderes de uso e fruição, pelo menos enquanto não consolidado o domínio pelo proprietário fiduciário.3 O escopo de garantia, porém, não implica que necessariamente a propriedade fiduciária seja constituída para o financiamento do próprio bem.4

	Referindo-se à natureza dessa propriedade, a doutrina sói mencionar um patrimônio de afetação5 – pois a garantia fica vinculada de modo a escapar, até mesmo, aos efeitos da falência do devedor fiduciante -; ou ainda uma propriedade resolúvel e limitada (dado que o proprietário fiduciário não detém, enquanto tal, todos os poderes inerentes ao domínio pleno). Do outro lado, olhando-se do ponto de vista do devedor fiduciante, resta-lhe direito aquisitivo semelhante, certo modo, ao do promitente comprador de imóvel ou, em outra comparação, similar a de um proprietário sob condição suspensiva – pois tem a expectativa de reaver a titularidade do bem, tão logo solva a obrigação garantida. São, portanto, partes, o devedor fiduciante, que o é por ter obrigação a solver e habitualmente constitui a garantia6 – embora nada impeça que possa ser constituída por terceiro – e o credor fiduciário, que se investe na propriedade resolúvel com o propósito de garantia. Qualquer pessoa pode investir-se em um dos polos citados,7 não sendo mais a propriedade fiduciária prerrogativa de instituição financeira. A dívida garantida é comumente a que tem por objeto obrigação de pagar quantia certa em dinheiro, mas seria lícito constituir alienação fiduciária para segurança de qualquer tipo de obrigação, inclusive a de fazer.

	2.	Comparação e objeto

	É comum comparar-se a propriedade fiduciária ao trust, mas em nosso modo de ver, o instituto da common law é mais abrangente e flexível.8 Na constituição do trust, também há propriedade dividida entre o trustee, o gestor do patrimônio e o beneficiário (cestui que trust). Mas o trust também pode ser instituído – para além da finalidade de gestão – como garantia. Nesse caso, o devedor (borrower) continua dotado do título (equitable title to the property), enquanto que o trustee será investido do legal title to the property. O trustee é um terceiro imparcial com o poder de alienar extrajudicialmente o bem (power of sale), no caso de inadimplemento (default), por força do acordo de constituição (deed of trust) celebrado com o credor (lender).

	O objeto da alienação fiduciária de imóvel é o bem dessa natureza revestido de alienabilidade. Não importa que seja impenhorável, pois a eventual venda será extrajudicial – releva, apenas, que seja alienável. Portanto, o bem de família legal (Lei n. 8.009/1990) pode ser objeto de alienação fiduciária.9 

	Apenas por cautela, deve-se reparar que não se deve confundir essa questão com a da penhorabilidade dos direitos do devedor fiduciante, ou seja, sua posse e expectativa de retornar à propriedade plena do bem. 

	Enfim, tornando ao ponto, o que geralmente se aliena fiduciariamente é o direito de propriedade sobre bem de raiz dentro do comércio jurídico. Outros direitos reais imobiliários podem, igualmente, ser objeto de alienação fiduciária de imóvel: a superfície, a enfiteuse, o direito de uso e o uso especial para fins de moradia.

	3.	Espécies, constituição e regime

	Pode-se distinguir duas espécies básicas de alienação fiduciária de imóvel, conquanto não explicitadas na legislação de regência (Lei n. 9.514/1997): (a) a alienação para fomento empresarial (“propriedade transmitida”), em que o devedor levantou capital para sua atividade econômica e conferiu o imóvel em garantia; e (b) a alienação fiduciária com propósito de financiar a aquisição do próprio imóvel que a garante (“propriedade retida”). Geralmente, a lei refere-se ao segundo tipo, pois seu objetivo era o de organizar o sistema financeiro imobiliário, o que não significa que o primeiro tipo (“propriedade transmitida”) não seja possível juridicamente. A jurisprudência pátria reconhece-o e chega mesmo a destacar suas peculiaridades.10

	A constituição da alienação fiduciária de imóvel dá-se por escrito, particular ou público, seguido do registro,11 como convém aos direitos imobiliários. Seu efeito típico é o desdobramento da posse entre direta (do fiduciário) e indireta (do fiduciante). Os direitos do devedor fiduciante (às vezes chamados impropriamente de direitos de posse do devedor fiduciante), é dizer, sua expectativa de retornar à propriedade não limitada do bem são cedíveis e penhoráveis.12 A penhorabilidade da posição contratual do devedor fiduciante – é dizer, a constrição sobre seus direitos aquisitivos e condicionais – pode ser obstada, apesar de tudo, pela condição de bem de família da propriedade fiduciária13. Isso não deve ser confundido com a suscetibilidade de esse bem de família ser objeto de alienação fiduciária – possibilidade da qual já tratamos.

	Há, pelo menos, três regimes jurídicos de propriedade fiduciária no Brasil: (a) o mais antigo, tendo por objeto bens fungíveis e infungíveis, regido, no âmbito do mercado financeiro, pela Lei n. 4.728/1965; (b) o regime do Código Civil de 2002, art. 1.361, tendo por objeto a propriedade resolúvel de coisa móvel infungível e escopo de garantia; e (c) o que nos interessa mais de perto, tendo por objeto imóveis e regido pela Lei n. 9.514/1997, organizadora do sistema financeiro imobiliário (SFI) mas, como já foi dito, regente tanto da alienação fiduciária voltada ao financiamento como também da voltada ao fomento empresarial. Advirta-se que a propriedade fiduciária estabelecida no âmbito do SFI não é privativa de instituições financeiras, podendo todos valer-se dela.14

	São cláusulas obrigatórias do contrato constitutivo a especialização (individuação do objeto da garantia e da própria dívida garantida), a conferência da posse direta e do uso do imóvel pelo devedor, a indicação do procedimento extrajudicial de alienação e a avaliação do imóvel. No que se refere à avaliação, a lei em sua versão vigente procura afastar-se de práticas viciosas do passado ao estipular, como mínimo, a base de cálculo do imposto de transmissão inter vivos, para alienação em primeiro leilão. Essa solução é criticável sob diversos pontos de vista, mas tenta ao menos obviar praxes de mercado que se afastavam da função social do contrato15 e que já comentamos em outro trabalho.

	A Lei n. 9.514 acabou por omitir a cláusula relativa ao valor máximo ou estimado, para caso de alienação fiduciária com o propósito de garantir obrigação de fazer – mas até onde sabemos essa omissão não tem incomodado o mercado, pois tal negócio, se praticado, é raro.

	4.	Resolução pelo pagamento e resolução anômala

	A resolução da garantia dá-se com o pagamento, possibilitando o cancelamento do registro, atribuindo-se ao credor a obrigação de fornecer o termo de quitação em trinta dias. 

	Essa seria a forma de extinção apropriada e saudável. No caso de mora do devedor, ela terá de ser formalizada ex persona, por notificação – que a lei inadequadamente refere como “intimação” – via Registro de Imóveis. O registrador pode delegar essa atribuição, por conveniência, ao Registro de Títulos e Documentos. Dita notificação, procedimentalmente, pode ser postal, por hora certa ou por edital, mas esses detalhes ultrapassam o interesse do presente trabalho. Cingimo-nos a dizer que a jurisprudência tem dado destaque à finalidade e à eficiência dessa notificação, mais do que à forma.16

	Purgada a mora em 15 dias,17 “convalesce” o contrato, ou seja, elide-se a sua resolução com a caracterização do inadimplemento definitivo. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, anteriormente à reforma de 2017, admitia essa purgação até o momento da assinatura do auto de arrematação.18 A reforma, introduzida pela Lei n. 13.465, tornou mais gravosa a situação do devedor em mora, dando-lhe, como contrapartida, o direito de preferência. Além disso, cumpre notar que a Lei n. 13.465/2017 proibiu a aplicação das normas relativas ao antigo Sistema Financeiro da Habitação19 (Lei n. 9.514, art. 39, I), com base nas quais a jurisprudência anterior flexibilizava o prazo para purgação da mora.20 Por outro viés, já decidiu o STJ que, se a mora for imputável à construtora e não ao devedor fiduciante, não se aplicam as disposições da Lei 9.514.21

	Deve ser destacada, ainda, a posição jurisprudencial muito rigorosa do STJ com respeito às consequências da mora: uma vez caracterizada, não se admite a invocação de outro modo de purgação que não seja o da lei especial. Nem mesmo que se invoque o Código de Defesa do Consumidor!22 Assim se decide sob o fundamento de que a Lei n. 9.514 seria especial e posterior ao Código do Consumidor. E muito embora fosse possível objetar que se trata, o Código, de microssistema sob a tutela do art. 170 da Constituição Federal.

	Não purgada a mora, converte-se em inadimplemento, dando azo à resolução do contrato e à averbação da consolidação da propriedade no Registro de Imóveis. Conquanto a propriedade do credor perca o seu caráter resolúvel nessa circunstância, ainda é limitada porque existe com o propósito de excussão. Desaparece, por outra parte, o direito aquisitivo do devedor. Desde a consolidação e até a imissão do credor (ou de seus sucessores23) na posse do imóvel fluirá taxa de ocupação, a cargo do devedor e da ordem de 1%, por mês ou fração, do valor contratual (art. 37-A da Lei n. 9.514/1997). Pensamos que, nesse contexto é perfeitamente aplicável – desde que verificados os seus requisitos – a teoria do adimplemento substancial.24 É dizer, se a obrigação de pagar foi substancialmente cumprida, havendo resíduo proporcionalmente pequeno a saldar, deve-se evitar as consequências da resolução, ressalvada ao credor a cobrança do saldo. A aplicação da doutrina do adimplemento substancial já foi considerada pela jurisprudência do STJ na hipótese de alienação fiduciária de bem móvel (veículo), embora o caso comportasse certas peculiaridades.25

	De notar-se, outrossim, que a jurisprudência consolidada anteriormente à reforma de 2017 apontava para a fluência da taxa de ocupação, apenas, a partir dos leilões, mesmo que frustrados.26 Essa concepção partia da premissa de que a propriedade fiduciária permanecia, até a alienação do bem, aferrada ao seu propósito de garantia, não conferindo ao credor fiduciário o direito de fruir do bem (e, portanto, de receber aluguel ou sucedâneo).27 Essa fruição só surgiria após a realização da garantia. Segundo a literalidade da lei, após a redação atribuída ao art. 37-A da Lei n. 9514 pela Lei n. 13.465/2017, a fluência da taxa de ocupação tem como termo inicial a consolidação da propriedade pelo credor. Mas não é impossível que alguém venha a dissentir da interpretação literal, sob o argumento de que nada mudou, sob o ponto de vista da essência do instituto: a propriedade fiduciária prossegue limitada por sua teleologia28 (sem jus fruendi) até a realização da garantia.

	Desde a consolidação da propriedade, há ação para reaver a posse plena do bem, para a qual são legítimos o proprietário fiduciário, seus sucessores, cessionários ou o arrematante do bem. Nessa ação possessória cabe mandado liminar para desocupação em 60 dias.29

	A excussão do bem, se não for possível evitar a resolução do contrato, é regulada da seguinte forma: (a) em primeiro leilão, em 30 dias da averbação da consolidação da propriedade, o bem deve ser alienado pelo valor contratualmente estipulado, não inferior ao da base do imposto de transmissão; (b) em 15 dias, se necessário, perfaz-se o segundo leilão, pelo valor mínimo da dívida mais encargos e despesas. É essencial que se comunique o devedor dos leilões, por correspondência física ou eletrônica. Tal comunicação nada tem a ver com a notificação para purgação da mora.30 Os prazos legais visam a evitar o mau comportamento das instituições financeiras, que retardavam o procedimento de excussão indefinidamente, a pretexto de renegociar a dívida com o devedor. Nos leilões, o devedor fiduciante tem o direito de preferência, em igualdade de condições, na arrematação do bem. Trata-se da versão vigente da antiga remição. Faz jus, também, ao eventual sobejo, direito esse que costumava ser prejudicado pela prática viciosa de subavaliar-se o bem (o que facilitava a arrematação em 1º leilão) ou de superavaliar-se (o que levava à alienação em 2º leilão). Foi para contornar esses abusos que a legislação estabeleceu os valores para o leilão bem-sucedido. 

	No caso de lanço vitorioso inferior ao da dívida, mais despesa e encargos, estipulou a lei a extinção das obrigações (“quitação recíproca”). O ponto mais notável aqui está na ausência de responsabilidade do devedor por eventual saldo em aberto, desdobrando-se dois casos: (a) é óbvio que se trata de contrapartida dada pela lei – sem equivalente no caso de outras garantias reais, exceto no antigo Sistema Financeiro da Habitação – ao devedor, por conta do privilégio de excussão extrajudicial conferido ao credor, tendo em conta as finalidades sociais do contrato de financiamento para aquisição do imóvel; (b) pode-se argumentar, por corolário, que a “quitação recíproca” não teria cabimento no contrato de alienação fiduciária para fomento empresarial – embora a lei não faça tal distinção, é de bom aviso notar.

	5.	Algumas aporias

	Poderia o credor fiduciário ficar com a coisa para si, no fracasso total do segundo leilão? Essa solução parece contrariar uma velha tradição do direito brasileiro, que repudia o pacto comissório. Tanto no penhor, quanto na hipoteca é vedado ao credor ficar com o bem, sendo nula cláusula nesse sentido. Mas algumas peculiaridades mais recentes parecem apontar em sentido contrário. Primeiro, em alienação judicial – pela qual o credor poderia optar, se a extrajudicial fracassasse – seria facultado ao credor adjudicar o bem pelo valor do crédito. Em segundo lugar, é expressamente permitido ao devedor dar em pagamento da dívida o seu direito eventual – portanto, antes mesmo de qualquer procedimento de excussão. Em terceiro, seria possível aventar que ao direito real de garantia sobre coisa própria não se aplicam, por analogia, regras concebidas para direitos reais sobre coisas alheias. Assim, mais correta parece a conclusão de que a legislação (e o próprio contrato) impõem (salvo dação em pagamento) a excussão extrajudicial. Mas, no fracasso dela, o credor poderia reter o bem para si31. Essa possível solução é polêmica, pois estaria em conflito com a tradição do Direito Brasileiro, no que se refere ao conjunto das garantias reais. O contraponto está na liberação do devedor, não responsável por eventual saldo – salvo, talvez, no caso da alienação fiduciária para fomento empresarial.

	Uma velha dificuldade diz respeito à distribuição de despesas e responsabilidades entre as partes. E tal discussão tem forte afinidade com a que pretendemos encetar neste trabalho. Despesas condominiais são iniludivelmente do devedor fiduciante, porque elas estão relacionadas com a posse direta – e enquanto houver essa posse direta.32 Mas e a responsabilidade civil por violação de direitos de vizinhança? Pode-se argumentar que o caráter limitado da propriedade fiduciária faria sentir-se, também, aqui: responde o possuidor direto, o envolvido no abuso de direito, porque o proprietário fiduciário o é com propósitos restritos. A mesma resposta não seria viável no caso de danos ambientais. Nessa hipótese, prevalece o interesse da sociedade, o fundamento constitucional da responsabilidade civil por danos ao meio-ambiente e seu caráter solidário. No máximo, poder-se-ia ressalvar que o proprietário fiduciário poderia reaver do devedor fiduciante o que pagou a título de dano ambiental, caracterizada a causação por fato exclusivo do possuidor direto. Essa discussão tem relação com a da responsabilidade tributária, a que chegaremos adiante.

	6.	Cessão e pedido de restituição

	Antes disso, seja-nos permitido encerrar a caracterização da alienação fiduciária de imóvel com mais alguns pontos relevantes. 

	A cessão da posição contratual é admissível, por parte do credor fiduciário, bastando para tanto a simples cessão do crédito garantido. Segundo a lei (Lei n. 9.514, art. 28), a cessão do crédito implica na transferência de todos os direitos e obrigações relacionados com a propriedade fiduciária. Já o devedor fiduciante só pode transferir seus direitos e obrigações com a anuência do fiduciário. O terceiro interessado – inclusive fiador – que pagar a dívida assumirá a posição contratual por força da própria sub-rogação, como acontece também no direito comum. A legislação de regência (Lei n. 9.514, art. 31) cogita, ainda, de uma cessão peculiar, a transferência do financiamento para outra instituição financeira, possivelmente com o sentido de evitar a caracterização de novação subjetiva ativa.

	Uma das vantagens inegáveis da alienação fiduciária de imóvel – a ponto de ter, praticamente, encerrado a utilidade da hipoteca – está na não-sujeição aos efeitos da insolvência do devedor fiduciante (Lei n. 9.514, art. 32). Havendo recuperação judicial, o credor pode pedir a restituição33 do bem dado em garantia fiduciária, salvo durante o prazo de suspensão das ações dos credores e nos casos em que o bem seja essencial à atividade do estabelecimento em questão (Lei n. 11.101/2005, art. 49, § 3º). A avaliação da essencialidade do bem cabe ao Juízo da recuperação.34 A hipoteca, em comparação com a alienação fiduciária de imóvel foi golpeada também pela jurisprudência, consolidada na forma de súmula, no sentido da inoponibilidade ao terceiro adquirente de imóvel, quando firmada a garantia entre instituição financeira e o construtor.35 Essa orientação, no entanto, passou a ser aplicada, por analogia, à alienação fiduciária em alguns julgados recentes36. Afirma-se que há necessidade de proteger o adquirente de boa-fé, que presta confiança à incorporadora, quanto ao cumprimento das obrigações junto à instituição financeira. A prevalecer tal posição no futuro, parte da superioridade prática da alienação fiduciária de imóvel, frente a outros institutos mais tradicionais será perdida.

	Em resumo e visando a evitar mal-entendidos: a alienação fiduciária ainda supera, em termos de vantagens jurídico-econômicas a hipoteca, pois permite ao credor safar-se aos efeitos da falência e da recuperação judicial do devedor; no entanto, a se confirmar tendência jurisprudencial recente, não será mais oponível ao adquirente de unidade autônoma, quando celebrada entre o incorporador e o credor fiduciário.

	7.	A questão do IPTU na execução fiscal

	Feita a caracterização da alienação fiduciária de imóvel e de seus principais aspectos teóricos e práticos, pretendemos enfrentar a questão, que deixamos em aberto ao tratar brevemente das responsabilidades das partes e, a propósito da responsabilidade tributária pelo imposto predial e territorial urbano (IPTU). Essa questão aparece, em seu contorno mais pragmático, nas execuções fiscais movidas para cobrança do imposto já inscrito como dívida ativa, principalmente na forma de alegação de “ilegitimidade passiva” da instituição financeira que financiou a aquisição do imóvel. A questão não é verdadeiramente de “legitimidade” (preliminar) e sim de mérito, porque o que se discute na verdade é a sujeição passiva tributária. Portanto, tem certo parentesco com o que rapidamente discutimos acima a propósito da responsabilidade por despesas condominiais, por lesões de direitos de vizinhança e por danos ambientais, mas deve ser discutida nos seus termos próprios, isto é, os da legislação tributária.

	8.	Hipótese de incidência e sujeição passiva

	Consoante o disposto no caput do artigo 32 do Código Tributário Nacional (CTN), um dos fatos geradores do imposto predial é a propriedade, sem distinção entre propriedade plena e limitada, ou mesmo a constituída com propósito de garantia:

	O imposto, de competência dos Municípios sobre a propriedade predial e territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o domínio útil ou a posse de bem imóvel por natureza ou por acessão física, como definido na lei civil, localizado na zona urbana do Município.

	A instituição financeira, já o discutimos, é proprietária resolúvel e a possuidora indireta do imóvel em virtude do instituto da alienação fiduciária em garantia, podendo ser apontada na legislação municipal como responsável pelo imposto real, porque assim o autoriza a lei complementar tributária, representada pelo CTN.

	O mutuário, ao adquirir o bem sob a égide do Sistema Financeiro Imobiliário, alienou fiduciariamente o imóvel ao agente financeiro como garantia do valor do financiamento, passando a ser apenas o possuidor direto do bem.

	Temos perfeita ciência de que a Lei n. 9.514/1997, em seu artigo 27, § 8º, estabelece que 

	(...) responde o fiduciante pelo pagamento dos impostos, taxas, contribuições condominiais e quaisquer outros encargos que recaíam ou venham recair sobre o imóvel, cuja posse tenha sido transferida para o fiduciário, nos termos deste artigo, até a data em que o fiduciário vier a ser imitido na posse.

	Em que pesem os dizeres desse Diploma Legal, não tem ele força para isentar de responsabilidade o fiduciário perante o Fisco, pois produz efeitos apenas entre os particulares contratantes da alienação fiduciária. Trata-se de dispositivo voltado à regulação do contrato de alienação fiduciária de imóvel e não de norma vocacionada à regência do tributo municipal.

	A regra matriz de incidência do imposto predial e territorial é dada pela Constituição e tem seu acabamento moldado por lei complementar, função essa ocupada pelo Código Tributário Nacional37. Cabe à lei complementar designar o sujeito passivo do imposto em exame, enquanto “norma di chiusura” do sistema tributário nacional. Essa importante função não pode ser suprida pela lei ordinária que disciplinou o funcionamento do sistema financeiro imobiliário e as obrigações entre os contratantes.

	9.	A repartição do encargo entre os contratantes

	Conclui-se, assim, que a regra constante do art. 27, § 8º, da Lei n. 9.514 tem o condão de prover a repartição final do encargo econômico entre particulares. Dizendo de outra forma: se o credor fiduciário for tangido a pagar o tributo, pode mover ação regressiva contra o devedor fiduciante, ex vi do comentado art. 27. Mas não pode o fiduciário opor a existência de regra que estipula uma relação jurídica entre particulares ao Fisco, regra essa que se integra no seio de negócio jurídico de direito privado.

	A relação de direito público não é regida por contrato de alienação fiduciária, nem pela Lei n. 9.514 que ao negócio se reporta; é, sim, regida por lei complementar e, sob seu império e sombra, pela lei municipal que institui a cobrança do IPTU.

	Nesse ponto, relembro a lição do ilustre Sacha Calmon Navarro Coelho:

	A Lei n. 5.127, de 25.10.1966, em sua ementa dispõe sobre o sistema tributário nacional e institui normas gerais de direito tributário aplicáveis à União, Estados e Municípios.

	Como se vê, surgiu no mundo jurídico como lei ordinária. Ocorre que, ao dispor, desde então, sobre matérias que hoje são privativas de lei complementar, tem-se por assente que é uma lei complementar ratione materiae. Significa que suas regras somente podem ser alteradas por outras leis complementares da Constituição.38

	Ora, por um lado, o CTN (art. 32) instituiu como fato gerador do imposto em questão, dentre outros, a posse de imóvel por natureza ou por acessão, sem distinguir entre posse direta e indireta, mas fazendo alusão implícita a esse desdobramento porque conhecido pela lei civil. Por outro, estabeleceu a propriedade, também, como fato gerador, sem distinguir a propriedade plena da limitada ou daquela destinada ao fim de garantia de financiamento.

	Basta, portanto, que a lei municipal instituidora do tributo aponte para o possuidor indireto ou para o proprietário fiduciário, nesse tipo de relação e o imposto será perfeitamente dele exigível.

	Apenas a título de exemplo, a Lei Municipal Paulistana de n. 6.989/1966 é clara quanto ao sujeito passivo da obrigação tributária. Disciplinando a questão em pleno acordo e em consonância à lei complementar de normas gerais em matéria tributária (CTN), aponta como contribuintes (a) o proprietário; (b) o titular do domínio útil; (c) o possuidor direto e (d) o possuidor indireto, hipótese que subsume a situação jurídica da empresa pública federal executada. Como reza o art. 109 do Código Tributário Nacional:

	Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.

	Dessa forma, em virtude da previsão legal, pode-se inferir que responde o devedor fiduciante perante o credor fiduciário; e este pode ser responsabilizado perante o Fisco, recobrando o que pagou daquele primeiro (fiduciante). A relação contratual entre o credor fiduciário e o devedor fiduciante (e a lei que a regula) não pode ser objetada à pessoa dotada de competência impositiva. Nenhum negócio jurídico pode sê-lo, tendo-se em mira o que reza o art. 123 do CTN:

	Art. 123. Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes.

	A “lei em contrário” a que alude o dispositivo transcrito é a lei com efeitos tributários e não aquela que cuida apenas da repercussão econômica final dos contratos, dirigindo-se propriamente à regulação destes, às obrigações das partes e não ao regramento da hipótese de incidência (até porque a Lei n. 9.514 não pode invadir a competência tributária municipal, sem atacar o princípio federativo, nem pode colidir com o CTN, que permite associar o possuidor à condição de sujeito passivo).

	Comentando o art. 123/CTN, Luiz Alberto Gurgel de Faria anota a seguinte observação, do maior interesse:

	Em caráter excepcional, pode a lei de que disciplinar o tributo dispor a questão de modo diferente, permitindo que convenções particulares tratem acerca da responsabilidade tributária, sendo que, na prática, é difícil o legislador optar por tal caminho, pois perderia um importante instrumento no controle e fiscalização das exações, facilitando as fraudes.39

	10. 	Comparação com outras hipóteses de incidência no direito privado

	Fica claro que é a lei disciplinadora do tributo que pode criar situações especiais. Mas não a lei disciplinadora do contrato de direito privado.

	A situação acima descrita repete-se em outras searas. No caso do direito real de superfície, aqui tomado a título exemplificativo, o Código Civil brasileiro atribui o encargo econômico final do tributo ao superficiário. Nem por isso pode-se opor essa regra que visa à relação de direito privado ao Fisco (dado que o Código Civil é formal e materialmente lei ordinária), desde que a lei tributária enumere o proprietário outorgante da superfície como sujeito passivo do tributo real. A regra civil não é de sujeição passiva direta ou indireta: tão-somente refere-se à distribuição do ônus econômico final entre os sujeitos da relação privada. Quem torna alguém sujeito passivo direto ou indireto é a lei complementar tributária, aliada à lei emanada pelo ente de direito público a quem compete, constitucionalmente, instituir o tributo.

	Da mesma forma, tomando-se outro exemplo, a legislação locatícia permite ao locador passar ao locatário o ônus econômico final do tributo; mas isso não pode ser oposto ao Fisco em caso de cobrança de dívida ativa. Estamos cientes de que este caso é diferente do anterior, porque aqui apenas se permite ao negócio jurídico modificar o ônus econômico final, enquanto que no caso da superfície e da alienação fiduciária de imóvel a lei já dispõe dessa forma. O que todos os exemplos têm em comum é que não foi a lei tributária que excepcionou, de algum modo, a sujeição passiva tal como indicada pelo CTN; e é dessa lei tributária, editada pelo ente federativo dotado da competência constitucional, que o art. 123/CTN cuida.

	Por fim, o Código Tributário Nacional indica o proprietário sem distinguir se o domínio em questão é perpétuo ou pro tempore. Se a instituição financeira admite ser credora fiduciária e, portanto, titular de propriedade dessa natureza, está aí mais uma razão para ser responsabilizada pelo tributo e não o contrário.

	11.	Considerações finais

	Por corolário de tudo que ficou dito, fica claro que: (1) a instituição financeira, credora fiduciária e possuidora indireta nos termos contratuais, é sujeito passivo do IPTU; (2) Ainda o é por ser proprietária pro tempore (art. 32/CTN); (3) A Lei ordinária n. 9.514, regente de um negócio jurídico privado, não pode modificar o aspecto subjetivo da hipótese de incidência; (4) A Lei n. 9.514 não é lei tributária; (5) A Lei n. 9.514 não pode atentar contra o princípio federativo, nem surrupiar a competência tributária municipal; e (6) A sujeição passiva atende aos termos da lei municipal em conjugação harmônica com o CTN, lei complementar de alcance nacional.

	As observações que fizemos no que concerne à responsabilidade por débitos condominiais não têm cabida aqui, nem por analogia, porque a definição da hipótese de incidência do tributo, com seus aspectos subjetivo, objetivo, material e temporal cabem exclusivamente à legislação tributária, editada com observância da lei complementar de normas gerais. Assim sendo, é despicienda a objeção com base na função de garantia da propriedade fiduciária ou da posse indireta do credor, porque somente à lei tributária compete fixar quem seja sujeito passivo direto ou indireto.
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	1.	Introdução – a problemática

	Há, desde remotos tempos, a preocupação de criação de institutos de tutela ao crédito, conciliando-se a “proteção do direito do credor com a menor soma possível de inconvenientes para o devedor”.1

	É por todos sabido que a garantia da alienação fiduciária surgiu do fato de que as tradicionais garantias, cuja origem remonta ao direito romano, não mais atendiam às necessidades das relações creditícias modernas, seja pelo custo, seja pela morosidade que representavam.

	Nos dias atuais, em evidente momento de solidificação da garantia fiduciária, surgem discussões acerca do tema da responsabilidade pelas dívidas condominiais em imóveis gravados com alienação fiduciária, questão que tem gerado acalorados debates doutrinários e jurisprudenciais, de modo a conferir, por vezes, distintos contornos às disposições legais atinentes à questão.

	Nesse sentido, o objetivo do presente artigo é demonstrar as responsabilidades das partes nos contratos de alienação fiduciária quanto ao pagamento das despesas condominiais, de maneira que a razão e o modo de ser do instituto sejam preservados, a fim de que contemos com importante e sólida modalidade de garantia real.

	Para tentarmos oferecer uma resposta satisfatória ao questionamento proposto, incumbe, ainda que de forma breve, tendo em vista as limitações do presente artigo, entendermos como os temas se entrelaçam, examinando-se as disposições gerais acerca das despesas condominiais, bem como a sistemática da consolidação da propriedade no fiduciário e a estrutura geral da alienação fiduciária.

	2.	As despesas condominiais e seus responsáveis sob a ótica do Código Civil e da jurisprudência

	Estabelece o Código Civil, entre os deveres dos condôminos, o de “contribuir para as despesas do condomínio na proporção das suas frações ideais, salvo disposição em contrário na convenção” (art. 1.336, I, CC). No mesmo sentido, o artigo 12 da Lei 4.591/64, para o qual “cada condômino concorrerá nas despesas do condomínio, recolhendo, nos prazos previstos na Convenção, a quota-parte que lhe couber em rateio”.

	Natural que, sendo de interesse de todos a manutenção e a conservação do edifício, compete a todos os condôminos concorrer, na proporção de sua parte, para as respectivas despesas.2 A inadimplência da despesa condominial traz consequências danosas ao condomínio e aos demais condôminos, que são obrigados a arcar com maior valor em decorrência da mora de alguns. A existência e conservação do Condomínio dependem do pagamento da despesa condominial.

	A obrigação de concorrer para as despesas do condomínio trata-se de ônus real que incumbe ao condômino suportar, a princípio, “enquanto tiver a coisa em seu domínio”.3 Inobstante, bem destaca Pontes de Miranda4 a natureza propter rem de tal obrigação: 

	A obrigação que exsurge do dever de concorrer, em proporção, ou segundo a adjecção, para as despesas, é obrigação propter rem. Quem quer que adquira a coisa adquire-a com a obrigação pela despesa necessária. Por ela é obrigado o condômino, o cousufrutuário, e assim por diante.

	Bem esclarece Maurício Bunazar5 que o conceito de obrigação propter rem é exatamente o mesmo da tradicional definição de obrigação, havendo características especiais apenas resultantes de sua fonte e de sua função. No que se refere à sua fonte, trata-se de situação jurídica de direito das coisas, a qual, por seu turno, tem origem normativa. No entanto, destaca o autor que “é por sua função que a obrigação propter rem mais se especializa”. Prossegue dizendo ser a verdadeira função dessa obrigação “a conservação da res objeto da situação jurídica, real ou pessoal, que deflagrou a obrigação”.

	Levando-se em conta essa natureza, dispõe o Código Civil, em seu 1.345, que “o adquirente de unidade responde pelos débitos do alienante, em relação ao condomínio, inclusive multas e juros moratórios”.

	Para a hipótese de compromissos de venda e compra em geral, entendeu o Superior Tribunal de Justiça que a correta interpretação do supracitado dispositivo do Código Civil seria a de que o promissário-comprador passa a responder pelos débitos condominiais a partir de sua imissão na posse do imóvel, desde que devidamente comprovada a ciência inequívoca do Condomínio a respeito do negócio jurídico celebrado.6

	Contudo, mesmo sendo considerada obrigação propter rem, como é sabido, a propriedade fiduciária constitui peculiar situação de direito real, em muito se diferenciando da natureza jurídica do contrato preliminar de venda e compra. Passemos a analisá-la, para melhor compreensão da responsabilidade pelas dívidas condominiais em tais hipóteses.

	3.	As despesas condominiais e seus responsáveis na propriedade fiduciária

	O estudo da responsabilidade pelas despesas condominiais oriundas de imóveis adquiridos com pacto adjeto de alienação fiduciária difere da análise geral, na medida em que o instituto da alienação fiduciária, conforme dito, apresenta diversas especificidades.

	A propriedade fiduciária, nos dizeres de Luciano de Camargo Penteado,7 “consiste no domínio que se aliena ao credor para fins de garantia de dívida pecuniária, assegurando, mediante o translado da propriedade, o cumprimento da obrigação”. 

	Segundo Melhim Chalhub,8 quando constituída a alienação fiduciária:

	(...) o alienante (fiduciante) fica investido num direito expectativo, que corresponde ao direito de recuperar automaticamente a propriedade plena, uma vez verificada a condição resolutiva, que, na relação fiduciária, constitui a própria causa da transmissão subordinada à condição: o alienante será um proprietário sob condição suspensiva, autorizado a praticar os atos conservatórios do seu direito eventual.

	Nesses termos, pelo sistema da alienação fiduciária, o devedor fiduciante torna-se proprietário resolúvel da coisa e, enquanto adimplente em suas obrigações, torna-se legítimo possuidor da coisa (reservando, ao credor fiduciário, a posse indireta). Na qualidade de possuidor e, portanto, ao usufruir a coisa, razoável que o devedor fiduciante seja o responsável pelo pagamento das despesas condominiais.

	Justamente nesse sentido a determinação da Lei 9.514/97 que, de forma clara, estabelece a responsabilidade por tais despesas no sistema da alienação fiduciária de bens imóveis: 

	Art. 27. (...) § 8º Responde o fiduciante pelo pagamento dos impostos, taxas, contribuições condominiais e quaisquer outros encargos que recaiam ou venham a recair sobre o imóvel, cuja posse tenha sido transferida para o fiduciário, nos termos deste artigo, até a data em que o fiduciário vier a ser imitido na posse (Incluído pela Lei 10.931, de 2004).

	No mesmo sentido, em 2014, nova lei é promulgada, agora para incluir no Código Civil o artigo 1.368-B, também dispondo acerca do assunto: 

	Art. 1.368-B. A alienação fiduciária em garantia de bem móvel ou imóvel confere direito real de aquisição ao fiduciante, seu cessionário ou sucessor. Parágrafo único. O credor fiduciário que se tornar proprietário pleno do bem, por efeito de realização da garantia, mediante consolidação da propriedade, adjudicação, dação 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, tributários ou não, incidentes sobre o bem objeto da garantia, a partir da data em que vier a ser imitido na posse direta do bem (Incluído pela Lei 13.043, de 2014).

	Especificamente a respeito da responsabilidade dos contratantes responderem pelas despesas condominiais no sistema da alienação fiduciária, Melhim Chalhub9 assevera: 

	Na concepção da Lei 9.514/1997, o fiduciante é investido na posse direta do imóvel (parágrafo único do art. 23), assumindo-a por sua inteira conta e risco, daí por que é responsável por todos os impostos, taxas e contribuições que incidem sobre o imóvel, notadamente o imposto predial e as contribuições condominiais.

	E a obrigação de recolhimento da taxa condominial persiste ao fiduciante, nos termos do artigo 27, § 8º, da Lei 9.514/97, até a data da efetiva imissão do fiduciário na posse do imóvel. Assim, tal como disposto na lei, somente é possível imaginar a possibilidade de o credor fiduciário responder pelas despesas condominiais quando, em caso de inadimplência do devedor fiduciante, for iniciada a execução extrajudicial da alienação fiduciária e, após a consolidação da propriedade, o fiduciário ser imitido na posse do imóvel.

	4.	A consolidação da propriedade e os responsáveis pelo pagamento das despesas condominiais na alienação fiduciária

	Consoante verificado acima, a legislação é bastante clara quanto às responsabilidades pelo pagamento das despesas condominiais na relação envolvendo credor fiduciário e devedor fiduciante.

	Embora a Lei tenha redação bastante clara, é de se ressaltar a existência de posição doutrinária defensora que, em se tratando de obrigação propter rem, o credor fiduciário pode responder por essas despesas condominiais antes mesmo da imissão na posse. Destaque-se a posição do eminente jurista Flávio Tartuce10:

	Entendo que é preciso conciliar a regra com o teor do sempre citado art. 1.345 do Código Civil, que, ao ressaltar o caráter propter rem das dívidas condominiais, estabelece que o adquirente da unidade responde pelos débitos do alienante, em relação ao condomínio, inclusive multas e juros moratórios. Na verdade, o credor fiduciário não é alienante, mas o próprio dono da coisa, devendo responder pelas dívidas condominiais já originalmente, ou seja, antes mesmo da consolidação da propriedade.

	Também nesse sentido a posição de Rafael Floriano11: 

	Frise-se que os débitos condominiais deveriam ter preferência sobre os demais, inclusive sobre o fiduciário, pois o fato de haver gravame no apartamento não deveria impedir a penhora do imóvel, desde que intimado o credor fiduciário. (...) Com efeito, a característica de a despesa condominial ser dívida propter rem importa dizer que possui natureza real, de modo que o vínculo obrigacional acompanha o imóvel e, de certa forma, também onera o titular do domínio ou de direitos relativos à sua aquisição.

	Esse posicionamento, contudo, embora defensável, não nos parece tecnicamente correto a considerar a clareza da Lei. Filiamo-nos ao entendimento de que, regra geral, não se justifica a cobrança da taxa condominial ao credor fiduciário enquanto não consolidada a propriedade em seu nome e não havendo a imissão na posse, nos termos da legislação em vigor. Esse também é o entendimento de Rubens Carmo Elias Filho:12 

	O devedor fiduciante responde pelo pagamento das contribuições condominiais até a data em que o credor fiduciário seja imitido na posse do imóvel, até porque não existe solidariedade entre credor-fiduciário e devedor-fiduciante, de modo que, enquanto perdurar o regime da alienação fiduciária, nada justifica a inserção do credor-fiduciário no polo passivo da demanda.

	No mesmo sentido, Melhim Chalhub13 exclui a responsabilidade do fiduciário pelo fato de que o credor fiduciário “não tira proveito do imóvel, na medida em que a lei não lhe defere a posse, pois a propriedade que lhe é atribuída é de natureza fiduciária e tem apenas função de garantia”, justificando-se tal regra pela noção de comutatividade, pela qual “aquele que tem a fruição da coisa é que deve responder pelos encargos a ela correspondentes”.

	5. 	Questões jurisprudenciais controvertidas envolvendo o pagamento das despesas condominiais na alienação fiduciária

	Embora a Lei seja bastante clara e, ainda, a doutrina em sua maioria entenda pela ausência de responsabilidade do credor fiduciário, fato é que a jurisprudência não se encontra uníssona. 

	Em nossa pesquisa, verificamos julgados que permitem até mesmo ao credor fiduciário figurar no polo passivo de ação de cobrança condominial, juntamente como o devedor fiduciante, como se fossem devedores solidários. Nestes termos:

	“Condomínio. Despesas. Cobrança. Ação julgada parcialmente procedente. Reconhecimento de ilegitimidade passiva “ad causam” do credor fiduciário. Responsabilidade do pagamento também pelo titular da propriedade, ainda que resolúvel. Honorários fixados com razoabilidade. Ausência de subsídios para elevação. Recurso provido em parte. O fiduciário também é parte legitima para figurar no polo passivo de ação de cobrança de despesas de condomínio, tanto assim que o bem é de propriedade do credor, ainda que resolúvel. Os honorários advocatícios fixados em 15% sobre o crédito pendente e mais as parcelas vincendas, mostram-se razoáveis e remuneram com dignidade o profissional que assiste a parte (TJSP; Apelação sem revisão 1.133.575-0/9; Relator (a): Kioitsi Chicuta; Órgão Julgador: 32ª Câmara de Direito Privado; Data do Julgamento: 18.10.2007; Data de Registro: 24.10.2007).

	Ação de cobrança condomínio. Legitimidade passiva do banco fiduciário para responder pelos encargos respectivos Condição jurídica de condômino sendo, portanto, solidariamente responsável com o devedor fiduciante pelo custeio dos encargos condominiais perante o Condomínio. Ônus de sucumbência a serem suportados pelos réus. Apelação provida. (TJSP; Apelação Cível 0198229-19.2008.8.26.0100; Relator (a): Sá Moreira de Oliveira; Órgão Julgador: 33ª Câmara de Direito Privado; Foro Central Cível – 13ª Vara Cível; Data do Julgamento: 08.08.2011; Data de Registro: 08.08.2011).

	Despesas de condomínio – Cobrança – Credor fiduciário também ostenta a qualidade de condômino – Responsabilidade solidária – Inaplicabilidade do art. 27, § 8º da Lei 9.514/97 – Condenação do credor fiduciário a pagar as taxas condominiais, em solidariedade com os devedores fiduciantes – Sentença parcialmente reformada para tal fim – Apelo do autor provido (TJ-SP, Apelação 0141808-04.2011.8.26.0100, 35ª Câmara de Direito Privado, Rel. Des. Mendes Gomes, j. 25.03.2013).

	Desde já manifestamos nossa discordância quanto ao posicionamento dos julgados acima destacados. Não nos parece que o Código Civil (art. 1.368-B) ou a Lei 9.514/1997 (art. 27, § 8º) permitam qualquer interpretação nesse sentido. Não há qualquer fundamento jurídico para a afirmação de que o Condomínio pode “exigir o pagamento de qualquer sujeito que tenha relação jurídica vinculada à unidade condominial, optando por aquele que mais prontamente puder cumprir com a obrigação, ressalvado a este o direito regressivo contra quem de direito”.14

	Outros julgados, por sua vez, embora não asseverem a responsabilidade solidária entre credor fiduciário e devedor fiduciante, permitem que a unidade imobiliária seja penhorada quando há inadimplência da taxa condominial pelo devedor fiduciante. A esse exemplo, cite-se:

	Recurso – Agravo de instrumento – Despesas condominiais – Taxa condominial em atraso – Fase de cumprimento de sentença. Penhora da unidade condominial, que não pode ser obstada em razão de alienação fiduciária. Obrigação propter rem, que prevalece sobre o direito do credor fiduciário. Os interesses do condomínio devem ser resguardados, a fim de possibilitar a própria manutenção do edifício. Necessária, contudo, a ciência da instituição financeira. Decisão reformada. Recurso de agravo de instrumento provido para reconhecer a possibilidade de penhora do bem objeto da ação (TJSP; Agravo de Instrumento 2021267-67.2018.8.26.0000; Relator (a): Marcondes D’Angelo; Órgão Julgador: 25ª Câmara de Direito Privado; Foro Regional I – Santana – 1ª Vara Cível; Data do Julgamento: 18/05/2018; Data de Registro: 18.05.2018).

	Agravo de instrumento. Interposição contra decisão deferiu apenas a penhora dos direitos sobre o imóvel, diante da alienação fiduciária para a Caixa Econômica Federal. Despesas condominiais. Obrigação propter rem. Possibilidade de penhora sobre bem alienado fiduciariamente. Interesses da coletividade condominial que se sobrepõem sobre os da instituição financeira. Pedido deferido. Decisão reformada. Agravo de Instrumento provido (TJSP; Agravo de Instrumento 2066395-13.2018.8.26.0000 – 33ª Câm. Dir. Privado – Rel. Des. Mario A. Silveira – J. 23.04.2018).

	Tal posicionamento também não nos parece tecnicamente correto. Em primeiro lugar, porque na alienação fiduciária, há constituição de direito real de garantia e, assim, a propriedade fiduciária submete-se ao regime jurídico próprio dessa categoria de direito, ou seja, aos artigos 1.419 e seguintes do Código Civil. Nesses termos, segundo o art. 1.419 “o bem dado em garantia fica sujeito, por vínculo real, ao cumprimento da obrigação”. O bem dado em garantia, portanto, tem por objetivo garantir o pagamento da dívida contraída com o credor fiduciário e não com terceiros. Como bem observado pelo Min. Félix Fisher, “o bem alienado fiduciariamente, por não integrar o patrimônio do devedor, não pode ser objeto de penhora”.15

	Isso não impede, evidentemente, que os direitos do devedor fiduciante sejam penhorados, mas, não, repita-se, o próprio bem que garante o cumprimento da obrigação. Enquanto vigente o Código de Processo Civil de 1973, a jurisprudência já admitia, corretamente, a impossibilidade de penhora do bem alienado fiduciariamente e a possibilidade de constrição dos direitos do devedor fiduciante.16

	A possibilidade de penhora dos direitos do devedor fiduciante, inclusive, foi expressamente estabelecida no atual Código de Processo Civil que, em inovação legislativa, elencou, entre os bens passíveis de penhora, os direitos aquisitivos derivados de promessa de compra e venda e de alienação fiduciária (art. 835, XII, CPC).

	Nesses termos, surpreendem as decisões judiciais que permitem a penhora da própria unidade (conferida em garantia ao credor fiduciário) para o pagamento de dívida contraída pelo devedor fiduciante, ainda que a dívida tenha origem da própria coisa. Os fundamentos fogem completamente do que é estabelecido pela legislação, trazendo enorme insegurança jurídica.

	Felizmente, a jurisprudência (majoritária) do Tribunal de Justiça de São Paulo não permite a penhora da unidade dada em alienação fiduciária para o pagamento de dívida contraída pelo devedor fiduciante. Aplicando a legislação em vigor, diversos julgados afirmam que, nesses casos, não cabe a penhora da unidade, mas, sim, dos direitos do devedor fiduciante. Nesses termos:

	Agravo de instrumento – Despesas condominiais – Execução de título extrajudicial – Decisão de Primeiro Grau que indeferiu o pedido do Condomínio/exequente de penhora da unidade geradora do débito, por estar ela alienada fiduciariamente – Penhora pleiteada em razão da natureza propter rem do débito – Possibilidade apenas de penhora dos direitos dos condôminos/executados sobre a unidade objeto de alienação fiduciária, uma vez que eles são apenas e tão somente possuidores diretos do bem imóvel, enquanto o credor fiduciário detém a propriedade resolúvel e a posse indireta do bem – Decisão de Primeiro Grau mantida – Recurso improvido. (TJSP; Agravo de Instrumento 2138461-54.2019.8.26.0000; Relator (a): José Augusto Genofre Martins; Órgão Julgador: 31ª Câmara de Direito Privado; Foro de Ribeirão Preto – 9ª Vara Cível; Data do Julgamento: 01/08/2019; Data de Registro: 01/08/2019).17

	Imaginarmos o contrário seria esvaziarmos o sentido da alienação fiduciária, mesmo que a dívida do devedor fiduciante estivesse ligada à própria coisa. Sem prejuízo, embora alguns julgados defendam o sentido contrário18 é de se reconhecer que o Superior Tribunal de Justiça traz a necessária segurança jurídica. 

	Segundo o Superior Tribunal de Justiça19, nos “contratos de alienação fiduciária em garantia de bem imóvel, a responsabilidade pelo pagamento das despesas condominiais recai sobre o devedor fiduciante enquanto estiver na posse direta do imóvel. O credor fiduciário somente responde pelas dívidas condominiais incidentes sobre o imóvel se consolidar a propriedade para si, tornando-se o possuidor direto do bem”.

	Noutro julgado,20 a Corte Superior destacou que “a responsabilidade do credor fiduciário pelo pagamento das despesas condominiais dá-se quando da consolidação de sua propriedade plena quanto ao bem dado em garantia, ou seja, quando de sua imissão na posse do imóvel, nos termos do art. 27, § 8º, da Lei 9.514/97 e do art. 1.368-B do CC/02”. Asseverou-se, ainda, que “a legitimidade para figurar no polo passivo da ação resume-se, portanto, à condição de estar imitido na posse do bem”. 

	Por seu turno, palpitante é a questão atinente quanto à situação de o Condomínio tentar excutir os direitos aquisitivos do fiduciante, sem sucesso. Há quem defenda que, levando-se esses mencionados direitos aquisitivos à hasta pública, restando-a infrutífera, ante a existência de dívida remanescente, a ausência de alternativas permitiria a penhora da própria unidade.

	Nesse sentido, a posição do eminente Desembargador Francisco Loureiro, segundo o qual “esgotada a possibilidade de recuperação do crédito mediante penhora do direito do devedor fiduciante, outra alternativa não restará, que não a penhora e excussão da propriedade plena”, ressalvando que “tal prerrogativa, contudo, será reservada apenas aos credores de despesas geradas pela própria coisa”. E prossegue:21 

	O produto da arrematação servirá para satisfação das despesas geradas pela própria coisa, e o saldo será entregue ao credor fiduciário, necessária e previamente intimado da hasta pública. Satisfeito também o credor fiduciário, eventual sobra será então colocada à disposição de outros credores e, caso não existam, devolvida ao devedor fiduciante.

	Em tal hipótese, o imóvel é, então, levado à hasta pública e o produto da arrematação se destina exatamente a ressarcir o Condomínio e a indenizar o credor fiduciário, havendo, segundo Loureiro, preferência do Condomínio. Na visão do Desembargador, “não admitir a penhora da propriedade plena – após esgotada a possibilidade de excussão do direito real de aquisição do devedor fiduciante – criaria situação insustentável aos credores de despesas geradas pelo próprio bem garantido”.22

	Outra interessante questão colocada por Francisco Loureiro é a hipótese de o devedor fiduciante restar adimplente em relação às parcelas do financiamento, mas inadimplir as despesas condominiais. Assim sendo, a observância à literalidade do artigo 1.368-B do Código Civil implicaria em eventual situação injusta. 

	Imagine-se, ainda, a hipótese de o credor fiduciário, não obstante a inadimplência do devedor fiduciante, alongar-se em demasia para executar a garantia fiduciária. Essa situação (bastante comum, diga-se), além de agravar os prejuízos do próprio devedor fiduciante, também intensifica os danos do Condomínio.

	Reconhecemos que todas as situações narradas acima trazem sérios e lesivos prejuízos ao Condomínio. Tal fato não autoriza, contudo, que o credor fiduciário seja convocado para responder pela inadimplência do devedor fiduciante.

	Por mais que tais situações possam ser consideradas injustas à massa condominial, a legislação atual não permite ao credor fiduciário responder pelos débitos condominiais enquanto não consolidada a propriedade em seu nome e não imitido na posse. Eventual entendimento contrário, em nossa visão, constitui razoável proposição de lege ferenda, eis que vai de encontro à dicção atual do dispositivo legal.

	Há, contudo, uma única situação que nos parece permitir que o credor fiduciário possa responder pela despesa condominial, antes da consolidação da propriedade. É a hipótese de o credor fiduciário, não obstante a inadimplência do devedor fiduciante, alongar-se em demasia para executar a garantia fiduciária. Essa situação (bastante comum, diga-se), além de agravar os prejuízos do próprio devedor fiduciante, também intensifica os danos do Condomínio.

	Entendemos configurado o abuso de direito por parte do credor fiduciário que se coloca numa posição confortável em executar a garantia no momento que melhor lhe aprouver. Nesse sentido, concordamos com Flávio Tartuce23 de que a demora em demasia pelo credor fiduciário para iniciar o procedimento extrajudicial da execução da alienação fiduciária poderia caracterizar situação abusiva, permitindo, portanto, que o Condomínio cobrasse a taxa condominial do credor fiduciário.

	Mas qual o prazo em que inércia do credor fiduciário poderia ser caracterizada como abusiva? Flávio Tartuce sugere que, a partir do 120º dia da inadimplência do devedor fiduciante, poderia ser caracterizado o abuso de direito caso a garantia não fosse executada pelo credor fiduciário24.

	Ao final, reconhecemos que a Lei 9.514/97 possa merecer alteração legislativa para, eventual e pontualmente, cuidar da excepcional responsabilidade do credor fiduciário para algumas hipóteses. Ressalte-se que a Lei já vem sendo debatida para alteração legislativa em outras questões (v.g. apropriação da coisa pelo credor fiduciário por preço vil25).

	Ao longo de tais reflexões é necessário reconhecer que a facilitação da responsabilidade de o credor fiduciário responder pelas despesas condominiais inadimplidas pelo devedor fiduciante ampliará, em muito, o risco da operação de crédito. Essa majoração do risco, certamente, estará intimamente ligada ao aumento da taxa de juros dos financiamentos imobiliários.

	Nesses termos, somente poderíamos admitir a eventual responsabilidade do credor fiduciário para hipóteses bastante específicas e pontuais, tais como as citadas acima e, evidentemente, após necessária alteração legislativa, ressalvada a hipótese de demora na execução da garantia pelo credor fiduciário, tendo em vista se tratar de situação já abarcada pela figura do abuso de direito.

	6.	Considerações finais

	A partir de todo o exposto, denota-se que a própria estrutura desenhada pelo legislador para o instituto da alienação fiduciária protege o credor fiduciário quanto à inadimplência do devedor fiduciante.

	Isso porque a propriedade atribuída ao fiduciário, conforme mencionado, tem como função única a garantia do contrato entabulado entre as partes. O fiduciário não usa, não frui e não dispõe da coisa, tão somente mantém a propriedade resolúvel em sua titularidade até que advenha o adimplemento integral do contrato por parte do devedor fiduciante.

	Na verdade, interpretações doutrinárias ou jurisprudenciais que entendam pela possibilidade de cobrança/responsabilidade do credor fiduciário pelas despesas condominiais enquanto ainda não tiver sido imitido na posse parecem, com renovado respeito, flagrantemente atentar ao quanto literalmente disposto nos artigos 1.368-B do Código Civil e 27, § 8º, da Lei 9.514/97.

	Mas não só. Possibilitar a cobrança das despesas condominiais do fiduciário previamente à sua imissão na posse acaba, em certa medida, esvaziando a garantia representada pelo instituto da alienação fiduciária.

	Conforme bem salientam Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe, “na propriedade fiduciária da Lei 9.514/97 buscou-se um instrumento novo inigualável de garantia dominial (direito em coisa própria), cuja eficiência está baseada na eliminação de obstáculos críticos que comprometeram a hipoteca (direito em coisa alheia)”.26

	A intenção do legislador foi exatamente a de conferir maior efetividade à garantia da alienação fiduciária, uma vez que restaria fragilizada a garantia se o credor fiduciário fosse corresponsável pelo pagamento das despesas condominiais. Como bem exposto pela Min. Nancy Andrighi “o legislador procurou proteger os interesses do credor fiduciário, que tem a propriedade resolúvel como mero direito real de garantia voltado à satisfação de um crédito”.

	Nesse sentido, em comentário ao artigo 1.368-B do Código Civil, o Desembargador Marco Aurélio Bezerra de Melo destaca que, enquanto a imissão do fiduciário na posse do imóvel não ocorrer, “ainda que juridicamente o bem seja do credor pela incidência da condição resolutiva dos direitos do devedor, será deste a responsabilidade por tais pagamentos”.27 E prossegue: “Essa regra [do artigo 1.368-B do CC] objetiva preservar os interesses patrimoniais do credor fiduciário, esclarecendo que enquanto este não estiver com o bem gravado em suas mãos, não poderá ser cobrado por dívida decorrente dessa titularidade.”28

	Como bem salienta o eminente Ministro Moreira Alves, a garantia da alienação fiduciária atende a exigências do direito moderno: “Para atingir esse objetivo, o direito moderno, atentando para o manifesto desapreço do crédito pessoal em nossos dias, em virtude do ritmo febricitante da circulação de bens aliado ao crescimento constante e progressivo da população, tem modelado, principalmente por meio de construção doutrinária, garantias reais que decorrem da conjugação da transferência da propriedade com o não desapossamento da coisa que era do devedor e que serve para garantir o pagamento do débito.”29

	Assim, a efetividade da garantia fiduciária atende ao bom funcionamento do sistema como um todo. A garantia fiduciária fortalecida, com a devida proteção ao fiduciário através do sistema instituído, implica em atendimento dos interesses coletivos dos adquirentes, eis que a garantia efetiva levará à verdadeira redução do custo geral dos financiamentos. Ganha a coletividade, o credor fiduciário e a garantia fiduciária.

	Sem prejuízo, eventuais ajustes à Lei 9.514/97 poderão vir a ocorrer para as hipóteses mais específicas e injustas. É necessário, contudo, que a possível e eventual alteração legislativa não enfraqueça a garantia fiduciária, muito menos entenda pela corresponsabilidade entre credor fiduciário e devedor fiduciante. O credor fiduciário, caso alterada a legislação, somente poderá responder em hipóteses muito específicas e pontuais.
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