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  HOMENAGEM




  Com profundo respeito e admiração essa obra homenageia o desembargador, professor e autor Marco Aurélio Bezerra de Melo.




  Em janeiro de 2013 fui abrilhantado com uma generosa contribuição da sua parte, o qual prefaciou meu primeiro livro (Manual de Direito Processual Civil. Ed. Forense, 2013), um dos mais importantes momentos da minha trajetória jurídica.




  Recentemente, em um momento de convívio pessoal no final de 2024, recordamos desse prefácio, tivemos ótimos momentos de saudosismo, relembrando aulas, palestras e experiências acadêmicas pessoais.




  A presença do Professor Marco Aurélio em seminários, palestras e eventos acadêmicos sempre me foi muito enriquecedora, bem como suas obras são divisores dentro do Direito.




  Suas decisões judiciais são simbólicas e muito representativas, eis que com a profundidade que lhe é peculiar esgota os assuntos, sendo um fiel cumpridor dos ditames constitucionais, processuais e civis.




  O legado construído ao longo de tantos anos é um brilhante exemplo de comprometimento e amor ao Direito.




  Não se pode desconsiderar, ainda, que sua trajetória se mistura com a história da ABAMI (Associação Brasileira de Advogados do Mercado Imobiliário), tendo sido empossado como patrono de honra, sendo um palestrante sempre presente nos eventos da Associação.




  Sua participação nessa coletânea se daria em dois momentos.




  O primeiro, que felizmente se concretizou, foi o envio de um artigo (em coautoria com Defensor Público e Professor José Roberto Mello Porto), onde tratou dos “Requisitos Objetivos para a Tutela Provisória nos Interditos Possessórios”, o qual, em breve leitura, já se percebe que todos os adjetivos acima utilizados representam a mais pura realidade e se mostram insuficientes.




  O segundo momento de sua participação nessa obra seria escrevendo um prefácio, porém, infelizmente, não pode se concretizar por motivos pessoais e alheios a sua vontade.




  Dessa forma, essa obra lhe é inteiramente dedicada, sendo escrita carinhosamente em sua homenagem, rogando que o quanto antes retorne as suas atividades como autor, professor e magistrado, eis que já está fazendo muita falta a todos os amigos e operadores do Direito.




  Desembargador e Professor Marco Aurélio, carinhosamente chamado de Marquinho, esperamos que essa suscinta homenagem lhe encontre bem, saudável e já tendo retornado às suas atividades, eis que escrevo em nome de todos os envolvidos nessa obra, estimando a sua mais breve recuperação.




  Haroldo Lourenço




  PREFÁCIO




  A presente obra é um marco significativo nos 35 anos de trajetória da Associação Brasileira de Advogados do Mercado Imobiliário (ABAMI), celebrando não apenas uma história rica e inspiradora, mas também a evolução jurídica e tecnológica que moldou o setor imobiliário brasileiro.




  Desde sua fundação, idealizada pelo patrono Sylvio Capanema de Souza, a ABAMI surgiu como resposta às incertezas econômicas e jurídicas que marcaram o Brasil na década de 1980, uma época de alta inflação, dificuldades de financiamento imobiliário e uma gestão predominantemente analógica. A instituição foi concebida como um espaço de aprimoramento e debate, reunindo advogados para enfrentar os desafios do mercado imobiliário e promover soluções inovadoras.




  Naquela época, legislações como a Lei 6.649/1979, que alterou dispositivos da Lei 4.591/1964 sobre condomínios e incorporações, consolidaram as bases do mercado imobiliário. Contudo, a instabilidade econômica impunha barreiras ao desenvolvimento do setor. A inflação descontrolada, que em 1989 ultrapassou 1.000% ao ano, tornava inviável o planejamento de longo prazo, e muitas famílias não conseguiam arcar com as prestações indexadas. Ainda assim, foi nesse cenário adverso que a ABAMI encontrou força para emergir, liderada por nomes como Sylvio Capanema de Souza e Pedro Antonio Barbosa Cantisano.




  A década de 1990 trouxe a estabilização econômica com o Plano Real e avanços jurídicos como a Lei do Inquilinato (Lei 8.245/1991), que modernizou as relações de locação. Nesse período, a ABAMI foi fundamental na contribuição para o anteprojeto desta lei, promovendo discussões calorosas e frutíferas, conhecidas como “Pinga-Fogo” inspirados por Geraldo Beire Simões. Tais debates refletiam os desafios enfrentados pela sociedade e deram ênfase à busca por equilíbrio entre locadores e locatários. A instituição consolidava-se como vanguarda, com lideranças como Maria Lúcia Teixeira da Silva, que priorizou a inclusão de jovens e mulheres na advocacia imobiliária.




  Ao longo das décadas seguintes, a ABAMI acompanhou as transformações tecnológicas e econômicas do setor. A expansão do mercado imobiliário no início dos anos 2000 foi acompanhada pela digitalização inicial dos processos e pela emergência de plataformas como Zap Imóveis e Viva Real. Também foram momentos de avanços legislativos, com destaque para a criação do Código Civil de 2002 (Lei 10.406/2002), que trouxe maior segurança para contratos imobiliários, e a Lei de Recuperação Judicial e Falências (Lei 11.101/2005).




  A aquisição da sede própria foi um marco histórico, concretizado na gestão de Fátima Cristina Santoro Gestemberger, simbolizando a força e a solidariedade dos associados. Posteriormente, a quitação deste patrimônio foi um desafio enfrentado com maestria por Juarez Ferreira Clemente, cuja liderança garantiu a segurança financeira da ABAMI e consolidou as bases para futuras gestões. Este ato não apenas consolidou a presença da ABAMI como referência, mas também simbolizou a união e o esforço coletivo que caracterizam a instituição.




  A crise econômica de 2015-2017 foi um período desafiador, com retração do mercado, aumento dos distratos e instabilidade política e econômica. A inflação elevada e a alta da taxa Selic afastaram investidores e dificultaram financiamentos. Ainda assim, a ABAMI continuou se reinventando, acompanhando inovações como a Lei dos Distratos (Lei 13.786/2018) e promovendo discussões sobre temas como multipropriedade (Lei 13.777/2018) e tecnologia no setor imobiliário, com o surgimento de startups como Quinto Andar e a expansão de plataformas de leilões eletrônicas.




  Também contribuíram para a história da ABAMI gestores como: Sergio Murilo Herrera Simões, Angela Maria Soares da Conceição, Carlos Samuel de Oliveira Freitas, Ana Luiza Lima Ferreira, Zenaide Augusta Alves e Sidney Seixas de Santa.




  No biênio 2021-2023, a gestão de Alessandra Duarte Caldeira Avila e Daniel Leonardo Ramos Martins foi marcada por desafios, mas também por avanços. Daniel Martins, com sua visão estratégica e dedicação, deixou um legado inestimável, antes de sua partida precoce em 2022. Sua parceria com Alessandra promoveu a reestruturação afetiva da ABAMI e fortaleceu a coesão entre os associados. Juntos, incentivaram eventos de mentoria, integrando jovens profissionais e fortalecendo a relevância da instituição no mercado.




  Outro marco recente foi a nomeação de Marco Aurélio Bezerra de Melo como Patrono de Honra da ABAMI, sucedendo Sylvio Capanema de Souza. Sua presença reflete o compromisso da instituição com o saber jurídico e a excelência, reafirmando a tradição de liderança inspiradora.




  Atualmente, a ABAMI lidera debates sobre temas contemporâneos, como o Sistema Eletrônico de Registros Públicos (SERP), regulamentado pela Lei 14.382/2022, e a tokenização de ativos imobiliários, que democratiza o acesso a investimentos no setor. A necessidade de um marco regulatório para coworkings e a integração de práticas sustentáveis (ESG) também são prioridades em um mercado que busca se adaptar às novas demandas sociais e ambientais.




  Com 35 anos de trajetória, a ABAMI provou ser uma instituição resiliente, inovadora e comprometida com a promoção do conhecimento jurídico. Esta obra, fruto das reflexões de juristas que fazem parte de sua história, é um convite à reflexão e ao diálogo sobre os avanços e desafios do direito imobiliário no Brasil. Assim como disse Albert Camus: “A verdadeira generosidade em relação ao futuro consiste em dar tudo no presente”. Que esta publicação inspire novas gerações e continue a iluminar os caminhos do direito e do mercado imobiliário.




  Alessandra Ávila




  Presidente da ABAMI




  APRESENTAÇÃO




  A ideia central desta Coletânea de Artigos Jurídicos Imobiliários nasceu do compromisso da Associação Brasileira de Advogados do Mercado Imobiliário (ABAMI) com a interdisciplinaridade e a multidisciplinaridade no direito imobiliário. Acredita-se que o direito imobiliário é um campo essencialmente integrado a outros ramos do direito, bem como ao setor econômico e social. Essa visão ampla foi o impulso para a criação de 15 comissões temáticas na ABAMI, que tratam de diferentes áreas do conhecimento jurídico, mas sempre em interface com o mercado imobiliário.




  A atual gestão, liderada por Alessandra Duarte Caldeira Ávila, presidente, e inspirada por Daniel Leonardo Ramos Martins (in memoriam), deixou um legado de inovação e modernização na ABAMI. Entre os projetos pioneiros, destacam-se a Diretoria Jurídica de Mentoria e Comissões de Haroldo Lourenço, as iniciativas voltadas à mentoria de jovens profissionais coordenada por Melina Luna, a promoção de eventos de networking e a ampliação do diálogo entre experiências tradicionais e contemporâneas no direito imobiliário. As 15 Comissões temáticas com seus líderes individuais e membros coordenadas pela Mariana Marun, promovem eventos jurídicos presenciais e virtuais, internos e externos.




  A Diretoria de Assuntos Legislativos, liderada por Carlos Gabriel Feijó, desempenhou um papel crucial no avanço de projetos de lei que impactam diretamente o setor imobiliário. Entre suas conquistas, destacam-se a contribuição para o texto final do relatório da Comissão Especial de Revisão do Código Civil e a participação ativa em audiências públicas, como a que discutiu o Projeto de Lei 3.327/2024 sobre IPTU progressivo e gestão de ocupação do solo.




  Daniel Leonardo Ramos Martins foi uma figura inspiradora que, em parceria com Alessandra Ávila, promoveu a reestruturação afetiva e organizacional da instituição, fortalecendo sua relevância no cenário jurídico nacional estreitando o relacionamento e diálogo com todas as entidades relevantes do Direito Imobiliário.




  O livro reflete algumas das discussões das comissões temáticas da ABAMI, abordando temas como:




  

    	
Direito do Trabalho: “O bem de família no direito processual do trabalho e seus impactos no direito imobiliário”.




    	
Mediação e Arbitragem: “A mediação extrajudicial e judicial na esfera imobiliária”.




    	
ABAMI Jovem: Due Diligence Imobiliária: Essencial para a segurança e eficiência nas transações do mercado imobiliário.




    	
Notarial e Registral: Desdobramentos da atuação imobiliária Registral e Notarial na Advocacia Extrajudicial; E-Cartório: A Era Digital das Serventias Extrajudiciais.




    	
Regularização Imobiliária: Due Diligence na Expropriação Judicial de Imóveis: Alguns Pontos de Atenção.




    	
Leilões: A Alienação Fiduciária em Garantia nos Contratos de Imóveis e os Leilões dela Decorrentes: Breve Exposição Teórica e Questões Jurisprudenciais Relevantes.


  




  Esta coletânea também presta uma homenagem especial aos convidados que têm histórias marcantes com a ABAMI, como Marco Aurélio Bezerra de Melo, atual Patrono de Honra da instituição, a Ana Teresa Basilio atual Presidente da Ordem dos Advogados da Seccional do Rio de Janeiro e idealizadora do Projeto de Mentoria, Tabeliã do 15º Ofício de Notas Fernanda Leitão que promoveu o ato notarial da sede da ABAMI e todos os honrados convidados que contribuem com grande referência jurídica. A presença de lideranças como essas reafirma o compromisso da ABAMI com a excelência e a inovação no campo do direito.




  Assim, a ABAMI, ao completar 35 anos de existência, demonstra que seu maior legado é a capacidade de unir tradição e inovação em prol do fortalecimento do direito imobiliário. Esta obra reflete essa trajetória e convida os leitores a participarem desse diálogo multidisciplinar, contribuindo para o desenvolvimento de um mercado mais justo e eficiente.




  Alessandra Ávila




  Presidente da ABAMI.




  A ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA EM GARANTIA NOS CONTRATOS DE IMÓVEIS E OS LEILÕES DELA DECORRENTES: BREVE EXPOSIÇÃO TEÓRICA E QUESTÕES JURISPRUDENCIAIS RELEVANTES




  Luana Francini Ferreira Sampaio 




  Vice-líder da Comissão de Leilões.




  Sumário: Introdução – 1. Breve histórico e conceito do instituto da alienação fiduciária em garantia no direito brasileiro – 2. A alienação fiduciária de bens imóveis em garantia – A Lei 9.514/1997 – 3. O marco legal das garantias e as principais modificações promovidas na Lei 9.514/97 – 4. Questões jurisprudenciais relevantes acerca da alienação fiduciária em garantia; 4.1 Da impossibilidade de desfazimento do contrato de compra e venda com pacto adjeto de alienação fiduciária – Tema 1095 do STJ; 4.2 Da necessidade de registro do contrato de compra e venda do imóvel para constituição da garantia fiduciária – Mudança no entendimento da Corte Superior – Conclusão – Referências.




  INTRODUÇÃO




  A alienação fiduciária é um direito real de garantia de suma importância no direito brasileiro. Isto porque sua higidez e facilitação, para o credor, de excutir o bem dado em garantia, tem como consequência também a facilitação de acesso ao crédito pelos consumidores, pois enseja taxas de juros mais baixas e parcelamentos mais longos e atrativos.




  O instituto é recente, surgiu no direito brasileiro em meados dos anos 60, e ganhou seus contornos em relação aos bens imóveis apenas na segunda metade dos anos 90, com o advento da Lei 9.514/1997.




  Paralelamente à legislação que regula a matéria – notadamente o Código Civil de 2002 no que tange aos bens móveis, e a Lei 9.514/1997 no que tange aos bens imóveis –, a jurisprudência tenta solucionar os pormenores da aplicabilidade da garantia na prática.




  E diante da importância da alienação fiduciária em garantia para o direito brasileiro e, mais ainda, para as relações negociais que dela se aproveitam, torna-se de grande relevância a análise do direito a ela implicado.




  Assim, o presente trabalho buscará esclarecer do que se trata o instituto, como funciona, e, ainda, trazer à luz recentes entendimentos dos tribunais.




  1. BREVE HISTÓRICO E CONCEITO DO INSTITUTO DA ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA EM GARANTIA NO DIREITO BRASILEIRO




  A alienação fiduciária em garantia é instituto relativamente recente no direito brasileiro: foi introduzida em nosso ordenamento jurídico por meio da Lei 4.728, de 14 de julho de 1965, que disciplina o mercado de capitais, a qual dedicou uma seção a regulamentá-la. Apesar de a lei em referência encontrar-se ainda em vigor, a parte relativa à alienação fiduciária em garantia – notadamente a seção XIV – sofreu relevantes alterações, primeiro pelo Decreto-Lei 911/19691 e, após, pela Lei 10.931/2004.




  Hoje, o texto em vigor trata não mais da alienação fiduciária em garantia em sentido lato, mas restringe-se, especificando que ali versa apenas sobre a “alienação fiduciária em garantia no âmbito do mercado financeiro e de capitais”.




  Em 1997, especialmente para tratar da alienação fiduciária de bens imóveis, adveio a Lei 9.514/97, que também permanece em vigor, a qual sofreu diversas alterações – entre elas as advindas do recente Marco Legal das Garantias (Lei 14.711/23 –, e será melhor tratada adiante, em capítulo próprio, pela sua relevância para o presente trabalho.




  Mais tarde, o Código Civil de 2002 trouxe a disciplina da alienação fiduciária de bens móveis, cunhando o conceito de propriedade fiduciária2 em seu capítulo IX do Título III (Da Propriedade) do Livro III (Do Direito das Coisas). O texto, hoje compreendido entre os artigos 1.361 a 1.368-B, sofreu alterações por meio da Lei 10.931/2004 e da Lei 13.043/2014.




  Importa destacar, por relevante, que alienação fiduciária em garantia e propriedade fiduciária não se confundem. Segundo o ilustre doutrinador Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 379), “a primeira relaciona-se ao negócio jurídico que constitui o título da garantia, ao passo que a segunda designa o direito real de garantia em si considerado” (grifo do autor).




  Assim, Orlando Gomes (2012, p. 357/358) define a alienação fiduciária em garantia do seguinte modo:




  

    Em sentido lato, a alienação fiduciária é o negócio jurídico pelo qual uma das partes adquire, em confiança, a propriedade de um bem, obrigando-se a devolvê-la quando se verifique o acontecimento a que tenha se subordinado tal obrigação, ou lhe seja pedida a restituição.




    [...]




    Emprega-se a alienação fiduciária mais frequentemente para fim de garantia.




    Foi nessa modalidade, que a regulou a chamada lei do mercado de capitais, introduzindo-a em nosso ordenamento jurídico, para facilitar negócios de crédito e financiar a aquisição de certos bens de consumo.




    Caracteriza-se pelo fim fiducial. Por via desse contrato, o devedor transfere ao credor a propriedade de bens móveis, para garantir o pagamento da dívida contraída, com a condição, de ao ser liquidada, voltar a ter a propriedade do bem transferido.




    Trata-se, portanto, de negócio de garantia. Em vez de dar o bem em penhor ou de caucionar títulos, o devedor transmite ao credor a propriedade de mercadorias, admitindo que, se não pagar a dívida, possa ele vendê-las e aplicar o preço da venda no pagamento do seu crédito, ou que, paga, lhe volte a propriedade das mesmas mercadorias. (grifos do autor)


  




  Em relação à propriedade fiduciária, Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 379/380), por sua vez, explica:




  

    Inscrevendo-se como “direito real de garantia”, [...] pode-se definir a propriedade fiduciária, como a transferência, ao credor, do domínio e posse indireta de uma coisa, independentemente de sua tradição efetiva, em garantia do pagamento de obrigação a que acede, resolvendo-se o direito do adquirente com a solução da dívida garantida.




    [...]




    Direito real de garantia veio colocar-se em nosso sistema ao lado do penhor, da hipoteca e da anticrese. Completou-os. Para confirmar a regra, o legislador acrescentou o art. 1.368-B ao Código Civil que estatui: “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”. (grifos do autor)


  




  Já em relação ao negócio jurídico propriamente dito, tem-se que o negócio fiduciário, nas palavras de Melhim Namem Chalhub (2021, p. 71), tem a seguinte característica essencial:




  

    Característica essencial do negócio fiduciário, portanto, é que o meio jurídico utilizado sempre extravasa o resultado econômico objetivado, registrando-se, aí, a presença da fidúcia, vale dizer, a confiança em que o fiduciário, tendo recebido um poder jurídico formalmente ilimitado sobre a coisa que lhe foi transmitida – isso é, o poder de titular do domínio –, dele não fará uso senão para atender à finalidade definida no contrato celebrado entre ele e o fiduciante.




    Disso resulta que a transmissão ou a atribuição da propriedade ou do direito não encerra um fim em si mesma, sendo, antes, um meio para se alcançar o objetivo desejado efetivamente pelas partes, que há de ser a constituição de uma garantia, a realização de investimentos ou empreendimentos, a administração de negócios etc.


  




  Defende ainda o doutrinador que (2021, p. 203):




  

    a doutrina é majoritária no sentido de conceber a alienação fiduciária como espécie do gênero negócio fiduciário, basicamente por dois motivos: a) porque o fiduciário deve agir sempre com lealdade, no sentido de restituir a propriedade assim que implementar a condição resolutiva, até porque, como observa Orlando Gomes, o fiduciário não age como proprietário, mas sim como titular de uma garantia, enquanto não se der a satisfação do crédito; b) porque a transmissão da propriedade ocorre em dois momentos: primeiro, a transmissão ao fiduciário, a título de garantia, em caráter transitório, tal como no negócio fiduciário; depois, a restituição do bem ao domínio do fiduciante, uma vez cumprida a obrigação garantida.


  




  Ainda sobre o negócio fiduciário, é preciso destacar que, quando realizado tendo por objeto bem imóvel, com fins de garantia, este guarda as seguintes características:




  

    a. é bilateral, pois ambas as partes têm direitos e obrigações;




    b. é oneroso, pois a propriedade de determinado bem é transferida com fins de garantir uma contraprestação previamente ajustada, ou seja, há vantagens recíprocas;




    c. é comutativo, pois as obrigações das partes guardam equivalência




    d. é acessório ao contrato por meio do qual se constitua uma dívida ou obrigação;




    e. é solene ou formal, pois exige, para a transmissão do imóvel, o registro do ato no cartório competente (neste sentido é o art. 23 da Lei 9.514/1997, que preconiza que “constitui-se a propriedade fiduciária de coisa imóvel mediante registro, no competente Registro de Imóveis, do contrato que lhe serve de título”).


  




  Traçado este breve histórico acerca da alienação fiduciária em garantia, notadamente em relação aos bens imóveis, bem como trazidos os conceitos elementares sobre a matéria, na exata descrição de grandes nomes do direito, necessário se faz, agora, adentrar no procedimento propriamente dito.




  2. A ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA DE BENS IMÓVEIS EM GARANTIA – A LEI 9.514/1997




  Conforme adiantado, a alienação fiduciária de bens imóveis em garantia foi regulamentada pela Lei 9.514/1997.




  Nos termos da lei, a alienação fiduciária de bem imóvel “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” (art. 22). Ela se constitui por meio do registro do contrato que lhe serve de título no registro de imóveis competente (art. 23).




  A constituição da propriedade fiduciária enseja o desdobramento da posse, ou seja: o fiduciante torna-se possuidor direto e o fiduciário o possuidor indireto do bem imóvel (art. 23, parágrafo único). Sobre o tema, o esquema abaixo esclarece:
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  Quanto à posição jurídica do devedor fiduciante e do credor fiduciário, assim estabelece Melhim Namem Chalhub (2014, p. 265):




  

    O devedor fiduciante é titular de direito real de aquisição sob condição suspensiva; implementada essa condição, que corresponde ao pagamento da dívida, o devedor fiduciante adquire a propriedade plena do bem objeto da garantia fiduciária.




    De outra parte, o credor fiduciário é titular de propriedade resolúvel, que se extingue automaticamente mediante cumprimento da condição de pagamento da dívida.




    Em qualquer das duas hipóteses, o implemento da condição opera seus efeitos automaticamente, independente da celebração de qualquer novo ato.


  




  Note-se que o negócio pode envolver pessoas físicas ou jurídicas, e pode ter por objeto, além da propriedade plena, também bens enfitêuticos, direito de uso especial para fins de moradia e a propriedade superficiária (art. 22, § 1º).




  Aliás, merece atenção o fato de que a figura do devedor nem sempre se confunde com a do fiduciante, que podem ser pessoas distintas. É dizer: um terceiro pode garantir, mediante a oferta de imóvel seu em alienação fiduciária, a dívida de outrem.




  Ante a formalidade necessária ao ato, há alguns elementos que o contrato que serve de título ao negócio fiduciário deve conter. Eles estão enumerados no art. 24 da lei, e são os seguintes:




  

    a. o valor da dívida, sua estimação ou seu valor máximo;




    b. o prazo e as condições de reposição do empréstimo ou do crédito do fiduciário;




    c. a taxa de juros e os encargos incidentes;




    d. a cláusula de constituição da propriedade fiduciária, com a descrição do imóvel objeto da alienação fiduciária e a indicação do título e modo de aquisição;




    e. a cláusula que assegure ao fiduciante a livre utilização, por sua conta e risco, do imóvel objeto da alienação fiduciária, exceto a hipótese de inadimplência;




    f. a indicação, para efeito de venda em público leilão, do valor do imóvel e dos critérios para a respectiva revisão;




    g. a cláusula que disponha sobre os procedimentos de que tratam os arts. 26-A, 27 e 27-A da Lei 9.514/1997.


  




  O devedor, ao firmar um contrato de alienação fiduciária em garantia tem dois possíveis caminhos quando chega a data do vencimento: (i) ou paga a dívida e seus encargos, e a propriedade fiduciária do imóvel se resolve (art. 25), (ii) ou, se a dívida vencer e não for paga, e ele for constituído em mora, a propriedade do bem se consolidará em nome do credor fiduciário (art. 26).




  Importante ressaltar que o procedimento de cobrança, de consolidação da propriedade do bem imóvel em nome do credor e, após, a realização do leilão, devem respeitar os exatos termos da lei, que exige a publicização de todos os atos, com o respectivo registro na matrícula do imóvel.




  Primeiro, é preciso ter em conta que o procedimento de cobrança deve ser iniciado apenas após decorrido o prazo de carência estipulado contratualmente (art. 26, §2º). Ademais, nos casos em que não for estabelecido prazo de carência, a lei indica que este será de 15 (quinze) dias (§ 2º-A).




  Com fins de facilitar o entendimento do procedimento extrajudicial regulamentado nos arts. 26 e 27 da Lei 9.514/97, a seguir este é esquematizado:
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  Importante registrar que o devedor, entre a consolidação da propriedade em nome do credor e a realização do segundo leilão, tem direito de preferência para readquirir o imóvel pelo preço da dívida, somado às despesas, prêmios de seguro, encargos legais, às contribuições condominiais, aos tributos, inclusive os valores correspondentes ao imposto sobre transmissão inter vivos e ao laudêmio, se for o caso, pagos para efeito de consolidação da propriedade fiduciária no patrimônio do credor fiduciário, e às despesas inerentes aos procedimentos de cobrança e leilão, hipótese em que incumbirá também ao fiduciante o pagamento dos encargos tributários e das despesas exigíveis para a nova aquisição do imóvel, inclusive das custas e dos emolumentos (§ 2º-B).




  Ademais, um ponto que merece destaque, também, é que o devedor fiduciante é o responsável 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 credor fiduciário, até a data em que este for imitido na posse.




  Após a realização do procedimento acima esquematizado, o credor passa a ter a propriedade definitiva do imóvel, o que atrai a sua necessária proteção.3 Assim, dispõe a lei da alienação fiduciária que a ele (ou a seu cessionário ou sucessores) é assegurada a reintegração na posse do imóvel, a ser concedida liminarmente, para desocupação em 60 (sessenta dias), desde que comprovada a consolidação da propriedade em seu nome (art. 30).




  De outro lado, se o imóvel estiver locado, o credor fiduciário tem o prazo de 90 dias a contar da consolidação da propriedade em seu nome para denunciar o contrato, com o prazo de 30 (trinta) dias para desocupação do imóvel pelo inquilino (art. 27, §7º). Se preferir, nos termos do mesmo dispositivo, poderá aquiescer por escrito com a locação, permanecendo o locador na posse do bem, e passando a ser o novo proprietário a perceber os valores de aluguel.




  Por fim, neste tópico, que o credor e o devedor podem ceder suas posições contratuais a terceiros, sendo certo que, em ambos os casos, os cessionários se sub-rogarão nos direitos e obrigações dos contratantes originários (arts. 28 e 29).




  3. O MARCO LEGAL DAS GARANTIAS E AS PRINCIPAIS MODIFICAÇÕES PROMOVIDAS NA LEI 9.514/97




  As mais recentes alterações promovidas na Lei 9.514/97 decorreram da Lei 14.711/23, publicada em 31.10.2023, chamada de Marco Legal das Garantias.




  O referido regramento, que visou aprimorar as regras de garantia, incluiu e alterou diversos dispositivos legais da Lei da Alienação Fiduciária, entre eles sobressaindo duas importantes inovações: a da possibilidade de alienações fiduciárias sucessivas e da atribuição de valor mínimo para o segundo leilão.




  Em relação às alienações fiduciárias sucessivas (ou subalienações fiduciárias), previu-se, em síntese, que um mesmo imóvel pode servir como garantia para mais de uma dívida. A novidade, incluída no art. 22 da Lei 9.514/97, estabelece que as alienações fiduciárias que primeiro forem registradas terão prioridade na excussão da garantia, bem como que as alienações supervenientes ganharão eficácia apenas a partir do cancelamento das anteriores.




  Já em relação ao valor de lance mínimo no segundo leilão, veja-se a seguir o quadro comparativo entre o texto legal original e o advindo da alteração promovida pelo Marco Legal das Garantias:




  

    

      



      

    



    

      

        	

          Redação original da Lei 9.514/97


        



        	

          Texto dada pela Lei 14.711/23


        

      




      

        	

          Art. 27. [...] § 2º No segundo leilão, será aceito o maior lance oferecido, desde que igual ou superior ao valor da dívida, das despesas, dos prêmios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das contribuições condominiais.


        



        	

          Art. 27. [...] § 2º No segundo leilão, será aceito o maior lance oferecido, desde que seja igual ou superior ao valor integral da dívida garantida pela alienação fiduciária, das despesas, inclusive emolumentos cartorários, dos prêmios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das contribuições condominiais, podendo, caso não haja lance que alcance referido valor, ser aceito pelo credor fiduciário, a seu exclusivo critério, lance que corresponda a, pelo menos, metade do valor de avaliação do bem. 


        

      


    

  




  Logo, passou-se a admitir que o credor fiduciário escolha, quando da realização do segundo leilão, se o piso para a realização de lances será correspondente ao valor da dívida ou à metade do valor de avaliação do bem.




  Dessa forma, as alterações, como se percebe, visam a aumentar a possibilidade de utilização das garantias disponíveis e a robustecer a confiabilidade da alienação fiduciária, de modo a fomentar, ainda mais, o mercado de crédito.




  4. QUESTÕES JURISPRUDENCIAIS RELEVANTES ACERCA DA ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA EM GARANTIA




  A alienação fiduciária pode ser utilizada como garantia em diversos negócios, envolvendo diferentes bens, bem como são inúmeras as questões doutrinárias e práticas a seu respeito.




  Entretanto, como recorte para o presente trabalho, após a breve exposição acerca do conceito e do procedimento a ela relativos, se buscará expor algumas questões relevantes acerca da matéria partindo da análise da jurisprudência, ou seja: de uma perspectiva prática.




  E, conforme se demonstrará, há dissonantes interpretações acerca do tema na prática forense.




  4.1 Da impossibilidade de desfazimento do contrato de compra e venda com pacto adjeto de alienação fiduciária – Tema 1095 do STJ




  Havia, na jurisprudência, relevantíssima polêmica envolvendo o desfazimento do contrato de compra e venda com pacto adjeto de alienação fiduciária, notadamente aqueles realizados com construtoras e incorporadoras de imóveis (que, por isto, encerram uma relação consumerista).




  Em suma, esses contratos apresentam-se da seguinte forma: primeiro, é firmada uma promessa de compra e venda diretamente com a construtora ou incorporadora, na qual é estipulado que parte do preço será pago diretamente à vendedora do imóvel e, outra parte, será quitada por meio de financiamento a ser obtido pelo comprador. Na sequência, conforme pactuado, o comprador recorre a uma instituição financeira, com fins de financiar o restante do preço.




  Ante a dinâmica apontada, são firmados dois negócios: (i) a promessa de compra e venda,4 que consubstancia negócio preliminar e é firmada apenas entre o promitente vendedor e o promitente comprador; e (ii) a escritura de compra e venda com pacto adjeto de alienação fiduciária, que é o negócio definitivo e que envolve, para além dos personagens originários, também a instituição financeira que concederá o financiamento ao comprador.




  De forma esquematizada, tem-se a seguinte situação:
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  Note-se que, com a realização dos negócios, a compra e venda se exaure, e a propriedade resolúvel do imóvel passa a ser da instituição financeira, até que o comprador do bem quite integralmente as parcelas do financiamento, ou seja: passa a vigorar o negócio definitivo, ao qual está vinculada a garantia fiduciária.




  Segundo Melhim Namem Chalhub, que tem posicionamento que nos parece consonante com os ditames legais (2021, p. 509),




  

    Daí em diante, o contrato preliminar não mais constitui fonte de interpretação para solução de inadimplemento que vier a ocorrer na operação de crédito com garantia real fiduciária, não se podendo cogitar da aplicação da Súmula 543/STJ,5 não só porque esse precedente se restringe à resolução do contrato preliminar de promessa, mas, sobretudo, porque há, no ordenamento, procedimento específico para extinção da operação de crédito com pacto adjeto de alienação fiduciária, definido pelos arts. 25 a 27 da Lei 9.514/1997.


  




  No sentido do entendimento acima transcrito adveio a Lei 13.786/2018, que incluiu o art. 67-A no regime jurídico regulado pela Lei 4.591/64, que dispõe sobre o condomínio em edificações e as incorporações imobiliárias. O mencionado dispositivo reforça os diferentes regimes jurídicos aplicáveis, a depender do contrato firmado (se com pacto adjeto de alienação fiduciária ou não), veja-se:




  

    Art. 67-A. Em caso de desfazimento do contrato celebrado exclusivamente com o incorporador, mediante distrato ou resolução por inadimplemento absoluto de obrigação do adquirente, este fará jus à restituição das quantias que houver pago diretamente ao incorporador, atualizadas com base no índice contratualmente estabelecido para a correção monetária das parcelas do preço do imóvel, delas deduzidas, cumulativamente:




    I – a integralidade da comissão de corretagem;




    II – a pena convencional, que não poderá exceder a 25% (vinte e cinco por cento) da quantia paga.




    [...]




    § 14. Nas hipóteses de leilão de imóvel objeto de contrato de compra e venda com pagamento parcelado, com ou sem garantia real, de promessa de compra e venda ou de cessão e de compra e venda com pacto adjeto de alienação fiduciária em garantia, realizado o leilão no contexto de execução judicial ou de procedimento extrajudicial de execução ou de resolução, a restituição far-se-á de acordo com os critérios estabelecidos na respectiva lei especial ou com as normas aplicáveis à execução em geral. (grifo nosso)


  




  Defende ainda Chalhub (2021, p. 509), que “do mesmo modo, o art. 32-A, seus incisos e parágrafos da Lei 6.766/1979 reiteram as normas procedimentais que estabelecem distintos modos de extinção da promessa de venda e da alienação fiduciária de lotes de terreno”. Note-se na transcrição do dispositivo:




  

    Art. 32-A. Em caso de resolução contratual por fato imputado ao adquirente, respeitado o disposto no § 2º deste artigo, deverão ser restituídos os valores pagos por ele, atualizados com base no índice contratualmente estabelecido para a correção monetária das parcelas do preço do imóvel, podendo ser descontados dos valores pagos os seguintes itens:




    I – os valores correspondentes à eventual fruição do imóvel, até o equivalente a 0,75% (setenta e cinco centésimos por cento) sobre o valor atualizado do contrato, cujo prazo será contado a partir da data da transmissão da posse do imóvel ao adquirente até sua restituição ao loteador;




    II – o montante devido por cláusula penal e despesas administrativas, inclusive arras ou sinal, limitado a um desconto de 10% (dez por cento) do valor atualizado do contrato;




    III – os encargos moratórios relativos às prestações pagas em atraso pelo adquirente;




    IV – os débitos de impostos sobre a propriedade predial e territorial urbana, contribuições condominiais, associativas ou outras de igual natureza que sejam a estas equiparadas e tarifas vinculadas ao lote, bem como tributos, custas e emolumentos incidentes sobre a restituição e/ou rescisão;




    V – a comissão de corretagem, desde que integrada ao preço do lote.




    [...]




    § 3º O procedimento previsto neste artigo não se aplica aos contratos e escrituras de compra e venda de lote sob a modalidade de alienação fiduciária nos termos da Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997. (grifo nosso)


  




  Ocorre que, a despeito do apresentado, surgiram duas correntes acerca da possibilidade de desfazimento do negócio:




  

    a. a primeira delas entendia ser impossível a simples rescisão ou resolução contratual, sendo imperativa a aplicação das disposições da Lei 9.514/1997 para pôr fim ao negócio, ou seja, é necessária a realização de leilão – este é o atual posicionamento do Superior Tribunal de Justiça;




    b. outra parte entendia que é possível rescindir, ou seja, resolver o negócio e devolver imediatamente a integralidade ou parte dos valores pagos pelo comprador, embasando-se no que dispõe o art. 53 do Código de Defesa do Consumidor.6


  




  Assim, com o fim de pôr uma pá de cal sobre a discussão, e diante das inúmeras ações que versavam sobre o tema, em 08.06.2021 o Superior Tribunal de Justiça afetou os recursos especiais 1.891.498/SP e 1.894.504/SP para julgamento sob o rito dos repetitivos.7




  Trata-se do Tema 1095 da Corte Superior, de relatoria do Ministro Marco Buzzi, por meio do qual a Segunda Seção firmou a seguinte tese, em outubro de 2022:




  

    Em contrato de compra e venda de imóvel com garantia de alienação fiduciária devidamente registrado em cartório, a resolução do pacto, na hipótese de inadimplemento do devedor, devidamente constituído em mora, deverá observar a forma prevista na Lei 9.514/97, por se tratar de legislação específica, afastando-se, por conseguinte, a aplicação do Código de Defesa do Consumidor.


  




  Neste esteio, a Corte Superior também já decidiu que, para efeito da aplicação da tese no Tema 1.095 do STJ, haverá configuração de mora quando o próprio devedor fiduciante manifestar que tem interesse em romper o vínculo contratual (hipótese de quebra antecipada do contrato):




  

    Agravo interno no recurso especial. Ação de resolução de contrato. Compra e venda de imóvel garantida mediante alienação fiduciária. Desinteresse do adquirente. Possibilidade de decretação da resolução do contrato. Observância ao procedimento previsto nos arts. 26 e 27 da Lei 9.514/1997 para devolução do que sobejar ao adquirente. Precedentes. Litigância de má-fé. Inexistência. Agravo interno desprovido.




    1. Na linha de entendimento do Superior Tribunal de Justiça, “o pedido de resolução do contrato de compra e venda com pacto de alienação fiduciária em garantia por desinteresse do adquirente, mesmo que ainda não tenha havido mora no pagamento das prestações, configura quebra antecipada do contrato (“antecipatory breach”), decorrendo daí a possibilidade de aplicação do disposto nos 26 e 27 da Lei 9.514/97 para a satisfação da dívida garantida fiduciariamente e devolução do que sobejar ao adquirente” (REsp 1.930.085/AM, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 16.08.2022, DJe de 18.08/.2022).




    2. Para esta Corte Superior, “a interposição de recursos cabíveis não acarreta a imposição da multa por litigância de má-fé à parte adversa, ainda que com argumentos reiteradamente refutados ou sem alegação de fundamento novo” (EDcl no AgInt no AREsp 1.704.723/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, Terceira Turma, julgado em 15.06.2021, DJe 22.06.2021).




    3. Agravo interno desprovido (AgInt no REsp 2.087.914/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 25.09.2023, DJe de 27.09.2023).


  




  Em reforço, é importante mencionar que mais recentemente, em outubro de 2023, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinário 860.631 (Tema 982) concluiu que o procedimento advindo da Lei 9.514/97 não incide em violação ao devido processo legal ou à ampla defesa. Na oportunidade, foi firmada a seguinte tese de repercussão geral:




  

    É constitucional o procedimento da Lei 9.514/1997 para a execução extrajudicial da cláusula de alienação fiduciária em garantia, haja vista sua compatibilidade com as garantias processuais previstas na Constituição Federal.


  




  Assim, a questão, hoje, é pacífica, entendendo-se que nas hipóteses em que o desfazimento do negócio for imputável ao devedor, esse deve ser guiado pelo regramento contido na Lei 9.514/97 (orientação que, inclusive, é de observância obrigatória, por decorrer de tesa firmada em sede de recurso especial repetitivo, à luz do art. 927, III do CPC/158).




  4.2 Da necessidade de registro do contrato de compra e venda do imóvel para constituição da garantia fiduciária – Mudança no entendimento da Corte Superior




  O art. 23 da Lei 9.514/1997, conforme se adiantou, é expresso no sentido de que “constitui-se a propriedade fiduciária de coisa imóvel mediante registro, no competente Registro de Imóveis, do contrato que lhe serve de título”.




  Igualmente, o Tema 1.095 do STJ também previu que a orientação deve ser aplicada “em contrato de compra e venda de imóvel com garantia de alienação fiduciária devidamente registrado em cartório”.




  Em outras palavras, tanto a lei quanto o precedente vinculante preveem que caso o contrato de compra e venda com pacto adjeto de alienação fiduciária não tenha sido levado a registro junto à matrícula do imóvel, o adquirente do bem que desejar desfazer o negócio não precisará se submeter ao rito da Lei 9.514/1997.




  E apesar de, a princípio, o entendimento da Corte Superior traduzir a expressa orientação legal,9 fato é que, mais recentemente, o c. STJ passou a reconhecer que a ausência de registro da garantia não implica a invalidade ou ineficácia no negócio jurídico em relação às partes contratantes:




  

    Embargos de divergência em recurso especial. Direito civil. Imóvel. Compra e venda. Alienação fiduciária. Registro. Ausência. Efeitos entre os contratantes. Manutenção. Alienação extrajudicial. Registro. Imprescindibilidade.




    1. A ausência do registro do contrato de alienação fiduciária no competente Registro de Imóveis não lhe retira a eficácia, ao menos entre os contratantes, servindo tal providência apenas para que a avença produza efeitos perante terceiros. 




    2. Ainda que o registro do contrato no competente Registro de Imóveis seja imprescindível à constituição da propriedade fiduciária de coisa imóvel, nos termos do art. 23 da Lei 9.514/1997, sua ausência não retira a validade e a eficácia dos termos livre e previamente ajustados entre os contratantes, inclusive da cláusula que autoriza a alienação extrajudicial do imóvel em caso de inadimplência. 




    3. O registro, conquanto despiciendo para conferir eficácia ao contrato de alienação fiduciária entre devedor fiduciante e credor fiduciário, é, sim, imprescindível para dar início à alienação extrajudicial do imóvel, tendo em vista que a constituição do devedor em mora e a eventual purgação desta se processa perante o Oficial de Registro de Imóveis, nos moldes do art. 26 da Lei 9.514/1997.




    4. A ausência de registro do contrato que serve de título à propriedade fiduciária no competente Registro de Imóveis não confere ao devedor fiduciante o direito de promover a rescisão da avença por meio diverso daquele contratualmente previsto, tampouco impede o credor fiduciário de, após a efetivação do registro, promover a alienação do bem em leilão para só então entregar eventual saldo remanescente ao adquirente do imóvel, descontados os valores da dívida e das demais despesas efetivamente comprovadas.




    5. Embargos de divergência não providos.




    (STJ – EREsp: 1866844 SP 2020/0062570-8, Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 27.09.2023, S2 – Segunda Seção, Data de Publicação: DJe 09.10.2023)


  




  A novidade jurisprudencial é de curial importância, uma vez que destoa da interpretação que advém da leitura crua do texto legal, e que gera repercussões em relação aos envolvidos na relação negocial de fundo.




  CONCLUSÃO




  Como exposto, a utilização da alienação fiduciária como garantia consubstancia procedimento seguro, largamente utilizado no mercado imobiliário, o que, sem sombra de dúvidas, contribuiu para seu crescimento.




  É importante frisar que, para além da lei específica que regula a matéria (Lei 9.514/1997), que sofreu relevantes alterações recentemente, por meio do Marco Legal das Garantias (Lei 14.711/2023), é possível notar que a Corte Superior se esforça para definir, na prática, acerca da aplicabilidade de relevantes pontos da norma, entre eles se destacando a observância obrigatória do rito nos casos em que o desfazimento do negócio é atribuível ao devedor e a necessidade de registro do contrato na matrícula do imóvel.




  De todo modo, merece o instituto ser cada vez mais estudado e esmiuçado, bem como, continuamente, serem criados precedentes vinculantes e legislada a matéria, com fins de que se tenha um ambiente jurídico, negocial e de desenvolvimento econômico cada vez mais sólido, no qual as relações possam ser traçadas sem surpresas para nenhuma das partes.
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    1. Segundo Tepedino et al. (2014, p. 766): “Em 1969, o DL. 911 modificou a Lei do Mercado de Capitais, dando à alienação fiduciária em garantia os contornos atuais. Consolidou-se, então, o entendimento (já então dominante) de que a alienação fiduciária promovia o desdobramento da posse (v. art. 1.197), ficando o fiduciante com aposse direta e respondendo pela coisa na qualidade de depositário. Em consequência, estabeleceu-se que a ação cabível para que o credor pudesse reaver a coisa das mãos do fiduciante em caso de inadimplemento da dívida garantida era a ação de depósito (art. 4º do DL. 9 1 1/1969)”. ↩




    2. Segundo constou na exposição de motivos do Código Civil de 2002 acerca do tema: 
 “De grande alcance prático é o instituto da propriedade fiduciária, disciplinado consoante proposta feita pelo Prof. José Carlos Moreira Alves, que acolheu sugestões recebidas do Banco Central do Brasil e analisou cuidadosamente ponderações feitas por entidades de classe. Passou a ser considerada constituída a propriedade fiduciária com o arquivamento, no Registro de Títulos e Documentos do domicílio do devedor, do contrato celebrado por instrumento público ou particular, que lhe serve de título. Note-se que, em se tratando de veículos, além desse registro, exige-se o arquivamento do contrato na repartição competente para o licenciamento, fazendo-se a anotação no certificado de propriedade. 
 Os demais artigos, embora de maneira sucinta, compõem o essencial para a caracterização da propriedade fiduciária, de modo a permitir sua aplicação diversificada e garantida no mundo dos negócios.”  ↩




    3. Neste sentido expõe o Código Civil: “Art. 1.228. O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”. ↩




    4. Note-se que a promessa de compra e venda, conforme preconiza o próprio Código Civil, se trata de negócio preliminar: “Art. 1.418. O promitente comprador, titular de direito real, pode exigir do promitente vendedor, ou de terceiros, a quem os direitos deste forem cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra e venda, conforme o disposto no instrumento preliminar; e, se houver recusa, requerer ao juiz a adjudicação do imóvel.” ↩




    5. A referida súmula 543 do STJ assim estabelece: “Súmula 543: Na hipótese de resolução de contrato de promessa de compra e venda de imóvel submetido ao Código de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a imediata restituição das parcelas pagas pelo promitente comprador – integralmente, em caso de culpa exclusiva do promitente vendedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha sido o comprador quem deu causa ao desfazimento”. ↩




    6. CDC. “Art. 53. Nos contratos de compra e venda de móveis ou imóveis mediante pagamento em prestações, bem como nas alienações fiduciárias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as cláusulas que estabeleçam a perda total das prestações pagas em benefício do credor que, em razão do inadimplemento, pleitear a resolução do contrato e a retomada do produto alienado”. ↩




    7. Neste sentido, leciona o Código de Processo Civil o que segue: “Art. 976. É cabível a instauração do incidente de resolução de demandas repetitivas quando houver, simultaneamente: I – efetiva repetição de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questão unicamente de direito; II – risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica.” ↩




    8. CPC/15. Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão: [...] III – os acórdãos em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinário e especial repetitivos; ↩




    9. Neste sentido: “Direito civil. Recurso especial. Ação de rescisão de contrato particular de compra e venda de imóvel c/c pedido de devolução das quantias pagas. Cláusula de alienação fiduciária em garantia. Ausência de registro. Garantia não constituída. Venda extrajudicial do bem. Desnecessidade. 1. Ação ajuizada em 1º.08.2017. Recurso especial interposto em 27.05.2019 e concluso ao Gabinete em 03.09.2019. Julgamento: CPC/2015. 2. O propósito recursal consiste em dizer se a previsão de cláusula de alienação fiduciária em garantia em instrumento particular de compra e venda de imóvel impede a resolução do ajuste por iniciativa do adquirente, independentemente da ausência de registro. 3. No ordenamento jurídico brasileiro, coexiste um duplo regime jurídico da propriedade fiduciária: a) o regime jurídico geral do Código Civil, que disciplina a propriedade fiduciária sobre coisas móveis infungíveis, sendo o credor fiduciário qualquer pessoa natural ou jurídica; b) o regime jurídico especial, formado por um conjunto de normas extravagantes, dentre as quais a Lei 9.514/97, que trata da propriedade fiduciária sobre bens imóveis. 4. No regime especial da Lei 9.514/97, o registro do contrato tem natureza constitutiva, sem o qual a propriedade fiduciária e a garantia dela decorrente não se perfazem. 5. Na ausência de registro do contrato que serve de título à propriedade fiduciária no competente Registro de Imóveis, como determina o art. 23 da Lei 9.514/97, não é exigível do adquirente que se submeta ao procedimento de venda extrajudicial do bem para só então receber eventuais diferenças do vendedor. 6. Recurso especial conhecido e não provido” (STJ – REsp 1835598/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 09.02.2021, DJe 17.02.2021 – grifo nosso). ↩
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  INTRODUÇÃO




  Em setembro de 2023, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ) deu provimento, por maioria, ao Recurso Especial 2.042.594/SP para fixar o entendimento de que é possível a revisão do valor da contraprestação devida pelo usuário do imóvel1 nos contratos de locação com construção ajustada (built to suit), desde que observados determinados requisitos: i) inexistência de renúncia ao direito de revisão do valor dos aluguéis; ii) possibilidade de pormenorizar a parcela destinada a remunerar exclusivamente o uso do imóvel – sobre a qual recairá a pretensão revisional –, separando-a da amortização dos investimentos sobre o bem; e iii) comprovação da desproporção entre o valor locativo e o preço de mercado para empreendimentos semelhantes.2




  A conclusão, até então inédita no STJ, reacendeu o debate na doutrina sobre a aplicação das normas da Lei do Inquilinato – dentre elas a que autoriza a revisão do valor do aluguel em caso de descompasso com o valor do mercado3 – aos contratos buil to suit, em razão das peculiaridades e complexidades inerentes ao tipo contratual.4




  O objetivo deste artigo, sem a pretensão de esgotar o tema, é expor os aspectos principais desse debate, por meio do seguinte itinerário: antes de tudo, serão delineadas os esforços doutrinários em torno da qualificação do built to suit; depois, serão enfrentados a complexidade na construção da equação econômica do ajuste e os desafios na aplicação das normas da Lei do Inquilinato diante desse contexto; por fim, será abordada a conclusão adotada no REsp 2.042.594/SP à luz desses referenciais teóricos.




  1. A QUALIFICAÇÃO DO CONTRATO BUILT TO SUIT





  Por meio do contrato built to suit, o empreendedor imobiliário se obriga a construir ou reformar um imóvel para adaptá-lo às necessidades específicas de um usuário que, por sua vez, receberá o direito ao uso e/ou fruição desse bem por determinado prazo, mediante o pagamento de uma contraprestação que engloba a remuneração pelo uso e também a restituição e retribuição do investimento realizado.5




  Daí a sua designação, advinda dos países dos sistemas jurídicos de common law de onde se originou (especialmente dos Estados Unidos),6 como built to suit: “construído para servir”, numa tradução literal. O imóvel, na grande maioria dos casos, é adquirido pelo empreendedor imobiliário, que constrói ou reforma o bem para atender especificamente às necessidades do usuário, ou seja, para servir exatamente aos seus anseios. Ao final do contrato, que costuma ser longo – raramente por prazo inferior a 10 (dez) anos -, o empreendedor imobiliário retoma a plena fruição do bem, com o seu investimento já integralmente amortizado e a ocupação devidamente remunerada.7




  Do ponto de vista do usuário, é uma modalidade contratual interessante para quem pretende expandir territorialmente a sua atuação ou renovar as suas instalações sem ter que imobilizar alto capital para a aquisição de imóveis adequados à sua atividade.8 Nos Estados Unidos, por exemplo, o contrato foi largamente utilizado pelo icônico empresário Sam Walton, fundador da rede de supermercados Wal-Mart, que o empregou para expandir suas lojas em grande velocidade.9 No Brasil, a primeira utilização amplamente noticiada foi para a construção do (então) novo prévio do Instituto Brasileiro de Mercados de Capitais, o IBMEC, na Cidade de São Paulo, ainda nos idos de 2004.10 A Petrobras também se valeu de contratos built to suit para alguns de seus imóveis, como, por exemplo, a Torre Pituba na cidade de Salvador/BA.11 Atualmente, a modalidade contratual é altamente difundida em todo o território nacional, despertando o interesse, inclusive, do setor público para erigir edifícios e instalações governamentais, dos quais é exemplo o Fórum Advogado José Barbosa de Araújo, que sedia as varas do trabalho de Recife.12




  Do ponto de vista do empreendedor imobiliário, a modalidade contratual também é interessante porque, diferentemente do que ocorre em outros investimentos, a procura, no built to suit, antecede a própria oferta. A construção ou a reforma só será realizada depois que pactuada a cessão de seu uso ou fruição com o usuário. Elimina-se, com isso, um dos principais riscos de todo empreendimento imobiliário, que consiste justamente na sua desocupação, no desinteresse do mercado.13




  A rápida difusão do built to suit no país fez com que a doutrina nacional logo se dedicasse ao seu transplante14 ao sistema jurídico brasileiro. Verificou-se que, embora socialmente típico,15 o contrato built to suit não guardava exata correspondência com nenhum dos tipos contratuais previstos no ordenamento jurídico.16 Ele conjuga, na verdade, sob um único intento negocial, elementos de dois tipos distintos de contrato: i) há elementos do contrato de empreitada, disciplinado pelos artigos 610 e seguintes do Código Civil, na medida em que o empreendedor primeiro constrói (ou reforma substancialmente) o imóvel sob medida;17 e ii) há elementos do contrato de locação comercial, disciplinado pela Lei do Inquilinato, uma vez que, depois de concluída a obra, o imóvel passa a ser utilizado e fruído pelo usuário mediante o pagamento de contraprestação mensal.18




  Embora tenha havido autores que enxergavam nessa operação simples hipótese de coligação contratual,19 a doutrina majoritária concluiu tratar-se de contrato atípico misto.20 Mesma orientação que tem sido observada nas cortes brasileiras.21 Os contratos atípicos mistos são aqueles que reúnem elementos de dois ou mais tipos de contratos, articulados entre si em um negócio jurídico unitário.22 A grande diferença dos contratos atípicos mistos para os casos de coligação contratual reside no fato de que, enquanto naqueles se forma uma nova espécie contratual com obrigações unas e indivisíveis, nesta cada um dos contratos mantém a sua própria individualidade,23 não obstante a finalidade negocial que lhes é comum.24




  Essa distinção tem enorme repercussão na interpretação do contrato. A formação de uma nova espécie contratual com obrigações unas e indivisíveis não permite que o intérprete, por exemplo, as segregue posteriormente. O somatório, em um, de dois ou mais contratos completos, em que circunstâncias sejam, não possibilita a consideração de cada avença como típica, porque as prestações desses contratos mesclam-se em um todo, sem possibilidade de separação, de modo que todas as obrigações assumidas formam um só contrato misto.25 Consoante a advertência de Menezes Cordeiro, “um contrato não é um puzzle que possa ser composto pela adjunção de peças soltas, provenientes de vários tipos legais. A realidade é um todo, representando um continuum no qual só por razões de análise é possível fazer cortes”.26




  Essa advertência tem especial relevância quando se discute a possibilidade de revisão das bases econômico-financeiras do contrato built to suit: a contraprestação desembolsada pelo usuário tem a finalidade não só de remunerar o empreendedor imobiliário pela fruição do imóvel, mas também a de amortizar todo o investimento realizado com a construção (ou a reforma) do bem, numa equação que, geralmente, ainda envolve outros personagens e contratos. Na precisa observação de Cristiano Zanetti: “[c]onstrói-se para alugar e aluga-se porque foi construído. O pagamento serve a remunerar ambas as prestações. Precisamente por isso, seu valor é muito superior ao de um simples aluguel”.27




  2. A COMPLEXIDADE DA EQUAÇÃO ECONÔMICO-FINANCEIRA




  O empreendimento que é viabilizado por meio do contrato built to suit não se limita à simples relação entre o empreendedor imobiliário e o respectivo usuário do bem. Para a construção (ou reforma) do imóvel, o empreendedor costuma celebrar contrato específico com uma construtora, que fica responsável pela efetiva execução das obras. A principal tarefa do empreendedor, nesse cenário, centra-se na coordenação dos trabalhos construtivos, assumindo perante o usuário a integral responsabilidade pela execução da obra e subsequente cessão de seu uso e fruição.28




  Por sua própria natureza, esses contratos de construção costumam ser de longa duração, complexos, dinâmicos, envolvendo grandes aportes financeiros por parte do empreendedor imobiliário.29 A construção de um imóvel industrial ou comercial, por exemplo, encerra atividade que se caracteriza por sua notória complexidade, não sendo raro que as partes, diante da necessidade do cruzamento de inúmeros dados técnicos, operacionais, econômicos, jurídicos e até mesmo políticos, valham-se da celebração de instrumentos contratuais designados como incompletos, pois dependentes de futura regulação no decorrer da sua execução.30




  Como consequência, a consecução do empreendimento demanda uma série de relações jurídicas necessárias para permitir o desenvolvimento de cada etapa do negócio, numa verdadeira cadeia contratual que busca, idealmente, acomodar as características inerentes à finalidade do negócio e os riscos dela decorrentes.31 O empreendedor imobiliário costuma constituir, por exemplo, uma sociedade de propósito específico para adquirir o terreno e celebrar o contrato com a construtora, como forma de isolar nessa nova sociedade os riscos assumidos na operação.32




  Para captar os recursos necessários para a execução da obra, o empreendedor imobiliário costuma ceder os créditos33 oriundos do contrato built to suit – ou seja, a contraprestação que será paga pelo usuário – a uma empresa securitizadora que, por sua vez, emite títulos específicos, denominados Certificados de Recebíveis Imobiliários, para comercialização no mercado financeiro.34 Esses títulos, lastreados nos recebíveis do contrato built to suit, podem ser submetidos ao regime fiduciário previsto na Lei 14.430/2022, de modo a segregá-los do restante do patrimônio da companhia securitizadora,35 assim como podem ser objeto de garantias adicionais, como, por exemplo, a própria alienação fiduciária do imóvel objeto do contrato.36




  Eis, então, o passo a passo da operação: i) o empreendedor cede o crédito emergente do built to suit para uma empresa securitizadora; ii) a empresa securitizadora emite títulos no mercado financeiro garantidos por esse crédito; iii) investidores compram esses títulos e, com isso, permitem a antecipação do crédito ao empreendedor para a execução do projeto por meio da contratação de uma construtora; e iv) os investidores são remunerados, ao longo da vigência do contrato, pela contraprestação paga pelo usuário do imóvel. O próprio imóvel, nesses casos, costuma ser utilizado como garantia ao pagamento dos investidores.




  A inserção da securitização no contexto do modelo built to suit integra-se, usualmente, ao que ficou conhecido como Project Finance,37 que nada mais é do que um arranjo de estruturação negocial que possibilita o isolamento do projeto em uma rede econômica autônoma.38 Os recursos captados perante o mercado financeiro são remunerados por meio da receita do próprio projeto, ou seja, pela contraprestação que será paga pelo usuário ao longo do tempo de vigência do contrato.39




  Com isso, o empreendedor consegue mitigar os impactos do empreendimento em seu balanço patrimonial, o que lhe permite se dedicar a inúmeros projetos simultaneamente, uma vez que cada investimento é estruturado de forma independente e vinculado a um grupo de investidores específico.40 Essa captação de recursos no mercado financeiro beneficia ambas as partes do built to suit: ao empreendedor, porque se transforma numa estratégia de otimização de liquidez e mitigação de riscos; ao usuário, porque a redução do custo de captação dos recursos importa na melhoria das condições da contraprestação que lhe será exigida, com a redução da taxa de juros aplicada sobre o valor do investimento.41 Beneficia, também, em última instância, o próprio mercado imobiliário e financeiro brasileiro, ao gerar uma oportunidade de investimento em projetos imobiliários complexos com risco relativamente baixo de inadimplência.




  O built to suit, portanto, ele próprio um contrato misto, está inserido dentro de uma complexa cadeia contratual, que envolve construção, cessão de crédito, securitização, alienação fiduciária, seguros.42 Daí porque já se afirmou que o built to suit dá origem a uma verdadeira “operação imobiliária”,43 integrada por uma rede composta de diversas relações contratuais ligadas à construção, ao financiamento e à alocação de riscos.44 Essa complexa rede contratual intercede, naturalmente, na interpretação do built to suit, já que o intérprete não pode perder de vista a finalidade comum subjacente a todos esses contratos.45 Intercede, também, na própria formatação do preço da contraprestação que será exigida do usuário do imóvel, cujo valor se destina a remunerar tanto a fruição do bem quanto os custos necessários para a execução da obra, aí incluída, necessariamente, a expectativa de rentabilidade dos investidores que viabilizaram o projeto. Por isso há estudos que apontam que “(...) o empreendimento built to suit possui uma lógica própria de formação de preço, impedindo a comparação direta com o mercado pela simples ausência de um ativo verdadeiramente comparável”.46
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