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RESUMO

A alienacgdo fiduciaria de imével € uma modalidade de garantia disciplinada a partir da Lei n°
9.514/97, pelo qual o devedor, na qualidade de fiduciante, transmite a propriedade resoltvel
de determinado imével ao credor, na qualidade de fiduciario, buscando garantir uma divida
assumida geralmente pela aquisicdo do proprio imoével objeto da garantia. Isso nédo significa
gue a modalidade de garantia esté restrita apenas a compra e venda de imdveis, sendo um
modelo de garantia que concede maior seguranca ao credor do negécio juridico, na qual o
mesmo fica imitido na propriedade resoltvel (posse indireta) do imovel, sendo certo que a
posse indireta em face do credor se resolvera com a respectiva quitacéo do débito devido pelo
fiduciante e posterior consolidacdo da propriedade em face dele. Essa caracteristica da
alienacéo fiduciaria € tao proveitosa ao credor, que se sugere a aplicacdo dessa modalidade
de garantia em outros negdécios juridicos atipicos, como no caso de locagdes regidas pelo art.
54-A da Lei n°® 8.245/91, pelo fato da lei inquilinaria conceder uma maior for¢a do principio do
pacta sunt servanda para essa modalidade de negdcio juridico, a justificar uma maior
flexibilizagdo das normas cogentes de locagdo, de modo que sejam prestadas garantias
diversas daquelas elencadas pelo art. 37 da lei do inquilinato, como a alienacao fiduciaria e

cessao fiduciaria.
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ABSTRACT

The fiduciary alienation of real estate is a form of collateral governed by Law n°. 9.514/97, in
which the debtor, acting as the fiduciary grantor, transfers the resoluble ownership of a specific
property to the creditor, the fiduciary trustee, to secure a debt typically incurred through the
acquisition of the property itself. This does not imply that this collateral method is confined
solely to real estate transactions, as it provides enhanced security to the creditor involved in
the legal arrangement. The creditor gains possessory rights (indirect possession) over the
property, and this indirect possession will cease upon the full settlement of the debt owed by
the fiduciary grantor, leading to the consolidation of ownership in their favor. This feature of
fiduciary alienation is advantageous to the creditor to such an extent that it can be employed
in other non-typical legal transactions, as exemplified in unconventional leases governed by
article 54-A of Law n°. 8.245/91. The nature of the leasing law reinforces the principle of pacta
sunt servanda for this type of legal transaction, allowing greater flexibility in lease regulations
and the provision of various forms of collateral beyond those stipulated by article 37 of the

leasing law, such as fiduciary assignments.
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1. INTRODUCAO

Como se bem sabe, a lei inquilinéria disciplina alguns formatos de garantias locaticias em
seu art. 37, sendo certo que a modalidade de garantia locaticia é aquela escolhida pelo préprio
locador, as quais s&o, numerus clausus: (i) caucdo, pela qual o locatério entrega até trés
meses de aluguel adiantados, podendo ser feito através de um depdsito bancario em uma
conta poupanca estipulada pelo locador, buscando suprir eventual insuficiéncia patrimonial do
inquilino no exato momento da inadimpléncia. Além do dinheiro, essa caucgdo pode ser
realizada com bens méveis e imoveis, seja por meio do penhor, hipoteca ou anticrese,
podendo inclusive, ser constituida em face de titulos de crédito ou agdes; (ii) fiangaou garantia
fidejussoria, pela qual o locatario constitui um terceiro na qualidade de fiador, que ira
responder subsidiaria ou solidariamente com as obrigagdes pecuniarias do negocio em caso
de inadimplemento; (iii) seguro fianca, pela qual o locatario contrata uma companhia
seguradora, mediante remuneracdo mensal, sendo que o prémio é o pagamento de um
determinado valor previamente ajustado em favor do locador em caso de inadimplemento no
pagamento dos aluguéis; e (iv) a cessao fiduciaria de quotas de fundo de investimento, pela
qgual o locatario cede fiduciariamente cotas de investimento na modalidade de condominio
aberto, regidos pela Lei 4.728/65, a fim de garantir as obrigagdes do contrato de locacéol.
Por se tratar de cessao fiduciaria, o locador torna-se titular da propriedade resoluvel das cotas,
podendo aliena-la aterceiros para satisfazer a sua pretensédo. N&o obstante, o paragrafo Unico
do mesmo artigo 37, veda expressamente, sob pena de nulidade, que sejam cumulados mais
de um tipo de garantia locaticia, buscando preservar o locatéario frente a eventuais pretensdes

predatérias ou excessivamente onerosas do locador?.

Entretanto, apesar do rol de garantias ser taxativo, algumas situac6es podem demandar
uma maior sofisticacdo na prestacdo das garantias, pelas particularidades do imével ou
guando a locacao esta inserida em um contexto de operacdes estruturadas do mercado
financeiro, envolvendo locagdes atipicas regidas pelo art. 54-A da Lei n° 8.245/91. Essa forma
de locacdo se caracteriza quando o locador realiza pesados investimentos no imoével, em uma
das trés modalidades de locacao atipica, seja o buit-to-suit, sale and leaseback ou buy-to-
lease, pela qual o locador tem a pretensdo em reaver seu investimento, acrescido do valor

dos alugueis, enseja uma flexibilizagcdo das normas locaticias, normas que em um primeiro

1 “As garantias locaticias estdo elencadas em numerus clausus, ndo se admitindo qualquer outra, além das que
estdo referidas no artigo 37, sob pena de nulidade da clausula”. Cf. SOUZA, Sylvio Capanemade. A lei do
inquilinato comentada: artigo por artigo. 10. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, pag. 167.

22g5A0 PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo Civel n° 0039529-51.2009.8.26.0506.
ACAO MONITORIA. LOCACAO DE IMOVEL. CUMULACAO DE GARANTIAS NO CONTRATO.
INADMISSIBILIDADE. APLICACAO DO ART. 37, 8 UNICO, DA LEI 8.245/91. DECRETO DE NULIDADE DA
SEGUNDA GARANTIA. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO AVALISTA CONFIGURADA. PROSSEGUIMENTO DA
ACAO APENAS EM RELACAO A LOCATARIA. RECURSO PROVIDO. Apelante: Sergio Eduardo Soares dos
Santos de Azevedo e Souza. Apelado: Anibal Pires Galhardo. Relator: Alfredo Attié. 9 de marcgo de 2017.
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momento visam proteger o lado mais vulneravel, e nesse contexto séo invertidos buscando
oferecer uma maior prote¢c&o ao crédito e ao investimento despendido pelo locador, os quais
nesses casos se alinham ou até se confundem com os interesses de investidores no mercado
financeiro, na qualidade de investidores de titulos lastreados na propria locacdo e que
fomentam o setor de infraestrutura, hotéis, shoppings, energia, residencial e o mercado
imobiliario como um todo.

Dessa forma, a lei concede maior forga ao principio do pacta sunt servanda, quando diz
que em locacdes dessa natureza, “prevalecerdo as condi¢cdes livremente pactuadas no
contrato”, assim, possibilitando a prestacdo de demais garantias além das elencadas pelo art.
37 da lei inquilindria, como as garantias fiduciarias da Lei n°® 9.514/97, concedendo maior
seguranca ao retorno do investimento feito pelo locador, e fomentando o desenvolvimento de

novos empreendimentos imobiliarios.

2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO
2.1. Natureza Juridica do Negécio Fiduciario e Lei n°® 9.514/97
2.1.1 Alienacao Fiduciaria em Garantia

A alienacéo fiduciaria de imével € uma modalidade de garantia disciplinada a partir da
Lei n° 9.514/97, pela qual o fiduciante transmite a propriedade resoluvel de determinado
imovel ao fiduciario, buscando garantir uma obrigacdo geralmente decorrente da aquisicao de
bem imével. E uma das modalidades e garantias mais sOlidas do direito brasileiro,
considerando que a propriedade fiduciaria pode se consolidar em face do fiduciario
meramente com o vencimento da obrigacdo inadimplida, sem a necessidade de homologacao
judicial, podendo ser feita diretamente junto ao oficio registral, e a satisfacdo do crédito
mediante o leildo extrajudicial do bem.

“De acordo com a lei, portanto, o devedor fiduciante, ao transmitir a propriedade ao
credor fiduciario, permanece com a posse direta, transferindo ao credor, juntamente
coma propriedade, a posse indireta. Nesse sentido, estdo todos autorizados a utilizagdo
dosremédios possessorios (acdes de reintegracdode posse, interdito proibitorio e agdo

de manutencéo de posse)3.”

3 SCAVONE JR,, Luiz Antonio. Direito imobiliario: teoria e pratica. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, pag.
526.
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Essa modalidade de garantia concede maior seguranca do que modalidades adversas,
como a hipoteca, por exemplo, visto que na hipoteca ndo existe um direito real constituido e
consolidado em face do credor, como ocorre com a propriedade resolivel no caso da
alienacéo fiduciaria, o que concede certa celeridade caso o devedor seja inadimplente com
as obrigacdes garantidas e o credor fiduciario deseje executar a garantia. Sendo uma
modalidade de garantia mais forte e eficaz do que outras modalidades, tornou-se mais usual
aadocdo da alienacéo fiduciaria em garantia de outros tipos de negécios imobiliarios que além
da compra e venda, podendo, inclusive, ser utilizada em garantia as locagdes atipicas de
imoOveis urbanos, regidos sob a égide do artigo 54-A da Lei n° 8.245/91, conforme sera
discutido adiante.

A alma do negécio fiduciario resume-se a confianga, ou fidlcia, comporta uma garantia
gue transmite tanta seguranca ao crédito, exatamente pelo fato da execuc¢ao da garantia dar-
se diretamente com o oficial de registro imobiliario, a execugao ser extrajudicial e a preferéncia
do crédito afastar demais credores, que o proprio conceito do negécio fiduciario esta
intrinsecamente ligado com aideia de parte da propriedade de determinado bem ser atribuida
a titularidade do credor, propriedade que somente e tdo somente sera resolvida apés a

satisfacdo da obrigacéo garantida e a quitagdo do devedor*.

“Com efeito, configura-se o trust pela entrega de certos bens a uma pessoa, para que
deles faca uso conforme determinado encargo que Ihe tenha sido cometido, repousando esse
conceito na confianca depositada naquele que recebe os bens. Aquele que entrega os bens e,
por consequéncia, institui o trust, € denominado settlor (instituidor); o settlor transmite,
efetivamente, a propriedade sobre os bens; aquele que recebe os bens, e assume a obrigacio
de administra-los, denomina-setrustee (aquele em quem se confia); aquele emfavor de quemo
trust é instituido denomina-se cestui que trust (aquele que confia). Trust significa confianca, mas
esta ndo emanada leiou do direito, sendo da probidade e da consciénciado trustee — assim, a
restituicdo do bem, ou sua entrega ao cestui que trust, implicava apenas um dever de consciéncia

do trustee.”™

Com efeito, muito elucidativos os conceitos trazidos por Melhim Namem Chalhub na
sua analise historica do conceito advindo do trust e fiddcia no direito, na medida em que
podemos observar institutos semelhantes na propriedade fiduciaria atualmente, como o
fiduciario se apropria da propriedade resoluvel do bem, resollvel pois serd uma propriedade

gue se resolvera quando quitada a obrigac&o garantida por parte do fiduciante, e ainda, tera

4 CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiduciaria: negécio fiduciario. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021,
pag. 39.
5 CHALHUB, Melhim Namem. Alienacao fiduciaria: negdcio fiduciario. 72. ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021,
pag. 48.
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o dever de destinar essa propriedade resoltivel aquilo que foi confiado a ele por forca da
pactuacéo entre as partes, ndo podendo dar destinagdo distinta, inclusive, constituindo este
bem um patriménio separado do credor, ou a chamada propriedade fiduciaria, conforme
disciplina os arts. 22 e seguintes da Lei n°® 9.514/97°.

Entretanto, a alienacdo fiduciaria € um instituto moderno, evolugcédo do sistema de
garantias tradicional romano, muitas vezes moroso e insatisfatério na sua execucédo. Dessa
forma, a propriedade fiduciaria contribuiu exatamente no elo mais relevante do direito das
garantias, a sua execugdo, consolidando a propriedade que no primeiro momento era

resolivel em nome do credor, de forma extrajudicial e diretamente no sistema registral’.

Ainda, podemos analisar o negécio fiduciario comotendo uma duplicidade de fun¢des,
podendo inclusive diferencia-las quase como se fossem negdcios juridicos distintos, sendo
um contrato real positivo, € um contrato obrigatério negativo. O primeiro, aquele disposto
sobre o fiduciério, enrustido da propriedade resoluvel, possui um direito oponivel erga omnes
sobre a coisa, credor do segundo tipo funcional, o qual € um direito obrigacional incidente
sobre o fiduciante, na qualidade de garantidor de uma prestag&o obrigacional creditéria.
Assim, podemos extrair uma fung&o obrigacional e uma funcéo real do negdcio fiduciario®.
Apesar dessa dualidade e funcbes obrigacionais e reais distintas, podemos descrever o
negocio fiduciario como um s0, considerando que as suas fungdes sé@o interdependentes e

buscam cumprir um Unico objetivo, que € a satisfagcdo do crédito®.

Essa diferenciacao entre direito creditorio obrigacional e direito real € caracteristico do
direito das garantias como um todo, podendo ser percebido em diversas modalidades de
garantias além das fiduciarias. Inclusive, no caso das garantias fiduciarias, observamos esse
dualismo no ambito de uma Unica modalidade, caracteristica condizente com a complexidade
e sofisticacdo do negdcio fiduciario®. Essa caracteristica diferenciara a alienacao fiduciaria
da hipoteca como garantia por exemplo, na medida em que o credor fiduciario ndo tera o seu
direito de execucdo afastado por um credor mais prioritario, como no caso de credores
trabalhistas, sendo certo que a propriedade resollvel estara segregada, em seu nome, e

6 Cf. BRASIL, Lei n°® 9.514/97, conforme artigos 22 e seguintes. Brasilia, DF, 1997.

7 Essa caracteristica pode ser aproveitada para prestar garantias em outros negdcios juridicos de natureza
obrigacional, ndo se restringindo para a garantia em aquisi¢do de bens imoveis, conforme sera descrito adiante.
8 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: negdcio fiduciario. 72. ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021,
pag. 76.

9 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantia das Obrigagdes: uma andlise sistematica do direito das garantias e uma
proposta abrangente para asua reforma. 1°.ed. Sdo Paulo: Editoria Instituto dos Advogados de S&o Paulo, 2017,
pag. 7-8.

10 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantia das Obrigagfes: uma andlise sistematica do direito das garantias e
uma proposta abrangente para a sua reforma. 1°. ed. Sdo Paulo: Editoria Instituto dos Advogados de S&o Paulo,
2017, pag. 5.
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destinada exclusivamente a satisfacdo da obrigacdo garantida descrita no instrumento que

deu origem a garantia.*

Entretanto, a distincdo entre essas fungdes € relevante para compreendermos as
faculdades e beneficios que terdo, principalmente na pessoa do credor fiduciario. O vinculo
obrigacional néo possui o beneficio da oponibilidade erga omnes, faculdade exclusiva do
fiduciario na qualidade de credor de direito real, sobre a propriedade resoluvel do bem. Essa
diferenca entre ambos € um fator determinante no cumprimento do pactum fiduciae, pois
coloca o fiduciante em uma posicdo de extrema vulnerabilidade e constante dever de
diligéncia com as suas obrigacbes, buscando afastar qualquer forma de mora ou
inadimpléncia que possa ocasionar a consolidacdo da propriedade fiduciaria em face do
fiduciario. E a tutela juridica mais privilegiada que se pode ter no ambito das garantias?. Esses
beneficios trazem uma grande aplicabilidade da alienagao fiduciaria em garantia de negécios
envolvendo grande volume de crédito, como no caso de operacdes estruturadas do mercado
financeiro, evolvendo principalmente securitizacdo de recebiveis.

A securitizacgdo € o instituto juridico regulado pela mesma Lei n® 9.514/97, que nao sb
instituiu o negocio fiduciario, como o Sistema de Financiamento Imobilirio e as companhias
securitizadoras, assim, podemos ver a grande ligacdo entre as garantias fiduciarias e esses
outros institutos. A securitizagdo foi uma inovagao juridica amplamente benéfica ao mercado,
considerando que simplificou a capitalizacdo de empresas mediante a estruturacéo de crédito
a ser ofertado ao mercado financeiro e de capitais.

E uma das formas mais seguras de investimento, exatamente pelo fato das
companhias securitizadoras também estarem submetidas ao regime fiduciario, sendo certo
gue os créditos que servem de lastros aos recebiveis terdo destinacdo certa e determinada
para 0 pagamento dos titulos emitidos, servindo inclusive, como a prépria garantia dos
negocios, consistindo numa conversao dos ativos que servem de lastro em titulos negociaveis
no mercado de capitais. Dessa forma, a securitizagdo € utilizada comumente, dentre outras
aplicacdes, para a emisséo de Certificados de Recebiveis Imobiliarios (CRIs) com lastro em
créditos imobiliarios.*?

Assim, o0 negécio fiduciario torna-se de extrema relevancia econdmica para garantir o
bom funcionamento de todo um sistema de financiamento imobilidrio, podendo inclusive,

receber uma dupla importancia, na medida em que pode ser empregado tanto no regime

1 DALO, Luiz Paulo Lago. A alienac&o fiduciaria de bens imdveis nas operacdes estruturadas via emisséo
de certificados de recebiveis imobiliarios (CRI), 2019. Dissertagdo de mestrado. Direito dos Negdcios. Escola
de Direito de S&o Paulo da Fundacgéo Getulio Vargas. Sao Paulo, 2019, pag. 11.

12 CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao fiduciaria: negécio fiduciario. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021,
pag. 77.

13 PINHEIRO, Juliano Lima. Mercado de Capitais. 92. Ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2021, pg. 158.
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fiduciario das securitizadoras, que somente pode ser implementado considerando que a
cessdo dos créditos do contrato lastro estdo garantidos por uma alienacéo fiduciaria, como o
proprio contrato lastro dos créditos imobiliarios também podera ser garantido por um negocio
fiduciério, concedendo uma dupla garantia. Podemos empregar este conceito em operacdes
estruturadas que tenham lastro em locacgdes atipicas, regidas pelo art. 54-A, de forma a
proteger o fluxo do crédito imobiliario, na medida em que a mora do locatario no pagamento
dos aluguéis pode ocasionar a execucdo da propriedade resolivel, conforme sera

demonstrado adiante.

2.1.2. Cessao Fiduciaria de Direitos Creditérios em Garantia

Ainda, relevante conceituar outra forma de neg6cio fiduciario presente no
ordenamento, e amplamente empregado no ambito das garantias. Na mesmalinha conceitual
da alienacéo fiduciéaria, a Lei n® 4.864/65, e posteriormente Lei n® 4.728/65, alterada pela Lei
n°® 10.931/04 instituiram uma modalidade de garantia fiduciaria tendo por objeto os direitos
creditorios, regulamentando a cessao fiduciaria de direitos creditérios em garantia. Diferente
da alienacéo fiduciaria, que decorre da transferéncia da propriedade fiduciaria de um bem, a
cessao fiduciaria decorre, conforme o proprio nome diz, da cessédo de direitos creditérios com
0 objetivo de garantir uma obrigacao!*. Posteriormente, a Lei n°® 9.514/97 disciplinou a cessao
fiduciaria em seus arts. 18 a 20, disciplinando a respeito da cesséo de direitos creditérios

decorrentes de contratos de alienacao de imoveis.

A modalidade de cesséo fiduciaria tem aplicacdo tanto de cobranga da obrigac&o
garantida, quanto de sua compensacao. Difere-se da alienacéo fiduciaria na medida em que
o objeto da propriedade fiduciaria serdo os direitos creditérios decorrentes da propriedade de
um bem, e ndo a propriedade do bem em si, direitos creditérios estes que servirdo para

satisfazer a obrigacdo garantida em caso de inadimpléncia.

Usualmente € utilizada para garantia de contratos de matuo no mercado financeiro,
cedendo fiduciariamente direitos creditérios decorrentes de titulos de créditos ou valores
mobiliarios, entretanto, a titularidade o bem permanece com o fiduciante, sendo certo que
apenas os direitos creditérios que este vier a ter em decorréncia dos titulos ou valores

mobiliarios € que estardo cedidos ao fiduciario, no limite da obrigacéo garantida.

Importante ressaltar que as duas modalidades de negécio fiduciario ndo se excluem,

podendo ser cumulativas para garantia das mesmas obriga¢des, entretanto, incidindo sobre

4 AZEVEDO, Claudia Patricia Borges de. Cesséo fiduciaria de direitos sobre coisas moéveis no ambito do
mercado financeiro e de capitais, 2010. Dissertagdo de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, 2010, pag. 53.
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direitos diferentes, considerando que a alienacdo fiduciéria incidira sobre o direito de

propriedade, enquanto a cessao fiduciaria, sobre direitos creditorios.

N&o obstante, conforme descrito no subcapitulo anterior, a cessao fiduciaria se valera
dos mesmos beneficios quanto ao privilégio do crédito, sua cobranga e execugéo,
considerando tratar-se de negocio fiduciario na mesma medida, ainda, podendo ser aplicada
para demais formas de negocios juridicos além daqueles decorrentes de aquisicdo de

imoveis, como no caso das locagdes atipicas.

Inclusive, interessante relembrar as modalidades de garantias locaticias estabelecidas
pela propria Lei n°® 8.245/91, que impressionantemente admite a cessao fiduciaria de quotas
de investimentos imobiliarios como modalidade de garantia, entretanto, conforme sera
demonstrado adiante, essa restricdo a prestacdo de cesséo fiduciaria somente em relacéo a
guotas de fundos de investimento, pode ser flexibilizada para outros titulos e direitos

creditorios, considerando o contexto de locacéo atipica regida pelo art. 54-A da mesma Lei.

2.2. Modalidades de Garantias Locaticias
2.2.1. Nas Locagdes Tipicas

Conforme mencionado anteriormente, o art. 37 da Lei n° 8.245/91 define as
modalidades de garantia admitidas nos contratos de loca¢cao de imoveis urbanos, portanto: |
— caucgdo; Il —fianca; Il — seguro fianga locaticia; e IV — cessao fiduciaria de quotas de fundo
de investimento. Com o objetivo de garantir o cumprimento do contrato de locagcéo e reduzir
possiveis inadimpléncias por parte do inquilino, especialmente no que diz respeito as
obrigacdes financeiras, como o pagamento de aluguéis e encargos, bem comoa conservacéao
do imovel, é permitido que o proprietario solicite certas garantias mencionadas no rol do
referido artigo 37%°.

A norma, a priori, ndo admite a prestacao de garantias diversas além daquelas taxadas
pelo dispositivo acimamencionado, tampouco aceita a cumula¢éo de garantias, tornando uma
garantia cumulada ou diversa como nula, conforme art. 37, paragrafo Unico e art. 45 da Lei n°
8.245/91%, Ainda, em relagdo a prestagcdo de dupla garantia, a segunda sera nula enquanto

a primeira subsistirad. Conforme discorre Scavone:

15 SOUZA, Sylvio Capanema de. A lei do inquilinato comentada: artigo por artigo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, pag 167.

16 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagéo Civel n° 1059216-05.2019.8.26.0002.
LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL - ACAO DE COBRANGA - SE O CONTRATO DE LOCACAO PREVIU
DUPLICIDADE DE GARANTIAS, FIANCA E CAUCAO DE DINHEIRO, O QUE A LEI N° 8.245/91 NAO ADMITE
(ART. 37, PARAGRAFO UNICO, 43, Il E 45), SUBSISTE A PRIMEIRA DELAS E ANULA-SE A SEGUNDA. - E
ONUS DOLOCADOR IDENTIFICAR E DEMONSTRAR OS DANOS CAUSADOS AO IMOVEL QUE LOCOU, SUA
NATUREZA E A RESPONSABILIDADE DO INQUILINO AUSENCIA DE VISTORIA NO INICIO DA LOCAQAO E
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“Sendo norma de ordem publica, ndo pode ser derrogada pelas partes, de sorte que é
nula a segunda garantia prestada no mesmo contrato, podendo ser declarada ex officio pelo Juiz
(art. 168, paragrafo Unico, do Coddigo Civil), sem prejuizo da sancao penal em face da

contravengéo estipulada no inciso Il do artigo 43, da Lei 8.245/1991"Y.

Considerando a norma de ordem publica que se reveste as locacdes urbanas, €
flagrante a intervencéo do Estado nas rela¢des particulares locaticias. Ora, evidente que o

legislador buscou a protecéo do locatério, parte mais vulneravel da relagédo de locacgéo.

Os contratos de locacdo imobiliaria se inserem na categoria conhecida
doutrinariamente como contrato dirigido ou regulamentado, tipos de negdcios juridicos
revestidos de crescente intervencdo estatal, pelo qual o ordenamento orienta por meio da
norma positivada e dos principios normativos, especialmente a fungdo social do contrato,
dignidade da pessoa humana e outros principios de ordem difusa, restringindo a autonomia
da vontade de forma a resguardar o minimo substancial do sujeito de direito juridicamente
mais vulneravel, neste caso, do inquilino, considerando a natureza habitacional das

locacdes?®.

Evidentemente, considerando que a autonomia privada reside sumariamente na
paridade contratual, estando pautada principalmente na configuracdo da isonomia entre as
partes, situacdo que frequentemente ndo se observa nas loca¢cdes urbanas convencionais.
Esse refreamento pode ser bem observado nos termos do proprio art. 45 da Lei n° 8.245/91,
na medida em que: “Sao nulas de pleno direito as clausulas do contrato de loca¢gao que visem
a elidir os objetivos da presente lei (...)”, buscando restringir determinadas disposicdes
contratuais que venham a subverter a funcao social da locacéo urbana, entretanto, muito bem
medido o poder intervencionista da norma, na medida em que a disposi¢ao delibera a respeito
de clausulas especificas, preservando o restante do negdcio juridico, em atendimento ao

principio da conservacgéo dos contratos.

Essa imposicéo da lei locaticia decorre da tentativa do Estado em resolver problemas
econdmicos e sociais decorrentes da crise habitacional, estando totalmente de encontro com

0 préprio objetivo da norma inquilinaria, dando razado as restricbes descritas no mencionado

NA DESOCUPACAO DO IMOVEL, O QUE IMPEDE CONHECER A REAL SITUACAO DO BEM NOS DOIS
MOMENTOS E O CONJUNTO PROBATORIO NAO ALTERA A CONCLUSAO RECURSO NAO PROVIDO.
Apelante: Osvaldo Tendrio da Silva Filho. Apelados: José Luciano Jesus Moura; Corporation Prime Rep aracéo de
Artigos do Mobiliario Ltda. ME; Fabio Augusto Barzdo. Relator: Silvia Rocha. 31 de marc¢o de 2023.

17 SCAVONE JR., Luiz Antonio. Direito imobiliario: teoria e pratica. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, pag.
2.450.

18 VENOSA, Silvio de Salvo. Lei do inquilinato comentada: doutrina e pratica. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2014, pags. 23-24.
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art. 45. Entretanto, conforme mencionado anteriormente, essas nulidades se configurardo em
casos de locagfes tipicas, considerando a assimetria entre o senhorio e inquilino, que, apesar
de ser a situacao usual, difere-se das locac¢fes atipicas regidas pelo art. 54-A da Lei n°
8.245/91, situacdo que serd melhor abordada adiante.

2.2.2. As Locacdes Atipicas

As locacdes atipicas, regidas sob a égide do art. 54-A da lei inquilinaria, sendo tratada
mais usualmente como: (i) contrato built-to-suit, na qual o locatario contrata a construcéo de
imovel de acordo com suas necessidades e recebe do locador o prédio de acordo com a sua
encomenda'?; (ii) sale-leaseback, pelo qual o locatario é proprietario € dono do imoével, e o
vende ao locador sob a prerrogativa de loca-lo ao vendedor??; e (iii) o buy-to-lease, pelo qual
o locatério indica ao locador o imével no qual se deseja desempenhar suas atividades,
cabendo ao locador fazer o investimento de adquirir o imével e disponibiliza-lo na forma e
gualidade indicados para locacdo, a situacdo de equilibrio e assimetria entre as partes &

alterada, dada a atipicidade do instituto.

“Art. 54-A. Na locacdo néo residencial de imével urbano na qual o locador procede
a prévia aquisi¢do, construgcao ou substancial reforma, por si mesmo ou por terceiros, do
imovel entédo especificado pelo pretendente alocacao, a fim de que seja a este locado por prazo
determinado, prevalecerao as condi¢8es livremente pactuadas no contrato respectivo e as

disposicbes procedimentais previstas nesta Lei.

§ 1°. Poderéa ser convencionada a rendncia ao direito de revisdo do valor dos aluguéis
durante o prazo de vigéncia do contrato de locacéo.

§ 2° Em caso de denulncia antecipada do vinculo locaticio pelo locatario, compromete-
se este a cumprir a multa convencionada, que ndo excedera, porém, a soma dos valores
dos aluguéis a receber até o termo final da locag&o?%.” (Grifo nosso).

Em todas as modalidades de locacé&o atipica, o locador faz pesados investimentos,
seja para aquisicdo ou para construcdo de edificacfes sob encomenda, motivo pelo qual os
termos da locacao tém maior flexibilidade, ndo sendo totalmente submetido a determinadas
restricdes materiais da lei inquilinaria. Essa atipicidade inverte completamente a ldgica

19 SCAVONE JR., Luiz Antonio. Direito imobiliario: teoria e pratica. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, pag.
2.358.

2 CAMARGO, Cristiane Bueno de; SISTI, Carlos Eduardo Poli; FERREIRA, Rogéria Cristina. Built to suit, direito
real de superficie e sale and leaseback,umaanélise comparativa. 102Conferéncia Internacional da Lares. Sdo
Paulo, Brasil, Setembro, 2010, pag 6.

21 Cf. BRASIL, Lei n° 8.245/91, conforme art. 45. Brasilia, DF, 1991.
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aplicada as locacdes convencionais e a prote¢cdo concedida pelo art. 45 da Lei n® 8.245/91,
considerando que a paridade entre as partes foi completamente alterada. Importante ressaltar
gue essa modalidade de locagdo € aplicavel apenas paraloca¢des comerciais, ndo se falando
aqui em finalidades residenciais ou habitacionais, pelo menos ndo de formadireta, conforme

se extrai do proprio caput do art. 54 - A.

Exatamente pela aplicacdo de pesados investimentos no imovel, no fomento ao setor
de infraestrutura e construgéo civil, que o art. 54-A da Lei n° 8.245/91 concede a flexibilizagao
da norma inquilinaria de forma a proteger o crédito e o investimento, considerando que a
locacéo ndo tera somente a finalidade de auferir aluguéis, mas também afinalidade de reaver
0 investimento realizado na aquisicdo, construcdo e/ou reforma do imovel. A submissao
integral da locac&o atipica a Lei n° 8.245/91, poderia representar um risco direto para o
empreendimento e os investidores, impossibilitando que esses investimentos sejam
realizados com a seguranca que temos, prejudicando diretamente o desenvolvimento
econdmico do setor imobiliario, e indiretamente todos os setores que se aproveitam do setor

de infraestrutura.

Dessa forma, podemos com tranquilidade concluir que a locagao atipica néo se trata
somente de uma locacgéo, a atipicidade do contrato se da pelo fato dessa forma de locagéo
revestir-se de tonalidades de financiamento imobiliario, com a desmobilizacdo de ativos por
parte da locataria, como no caso do sale-and-leaseback, ou ainda, com a capitacdo de
recursos financeiros no mercado de capitais por parte do empreendedor locador para
aquisicao, construcao e/ou reforma de imoveis, considerando que os créditos imobili&rios da

locacéo servirdo de lastro para os financiamentos negociados no mercado??.

Inclusive, geralmente os investimentos sao tao vultuosos, que a locacao se insere no
contexto de operagdes estruturadas no mercado de capitais, com emisséo de Certificados de

Recebiveis Imobiliarios (CRIs) e ofertas por fundos de investimentos listados em bolsa?3.

Por essa razdo, que a Lei n° 12.744, de 2012, veio a alterar a Lei de Locacdes. E
facilmente perceptivel que o contrato se afasta de uma locacdo ortodoxa, portanto, ndo se
submete totalmente a Lei n° 8.245/91, havendo maior autonomia contratual para as partes,
pautado no principio do pacta sunt servanda®, podendo, inclusive, renunciar o direito de

revisdo do valor dos aluguéis, ou estipular multa contratual em caso de resilicdo no valor

22 GABRIEL, Luis André Garrido; ALENCAR; Claudio Tavares de. Estruturas de funding paraempreendimentos
built-to-suit no Brasil: vantagens e riscos. 132 Conferéncia Internacional da Lares. Sao Paulo, Brasil, Setembro,
2013, pag. 4-5.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Lei do inquilinato comentada: doutrina e pratica. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2014, pag 272-273.

2 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de AlImeida. Comentarios aleide locagdes:lein. 8.245, de 18 de outubro
de 1991. Barueri: Editora Manole, 2017, pag. 67.
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resultante da soma dos aluguéis a receber ainda ndo vencidos, de forma a recuperar 0s

investimentos realizados?.

Assim, o art. 54-A nos oferece a possibilidade da flexibilizagdo do art. 37, no tocante
ao rol de garantias locaticias e & nulidade na prestagéo de dupla garantia, de formaa proteger
0 investimento e o empreendedor locador da inadimpléncia, e consequentemente, 0s
investidores no mercado financeiro. Exatamente pelo fato da locacdo estar inserida no
contexto de operagdes estruturadas do mercado financeiro, que quase todas as vezes sao
prestadas garantias fiduciarias, comumente alienacéo fiduciaria e cessao fiduciaria de direitos
creditorios, prestadas pelo devedor dos créditos imobiliarios em garantia do fluxo de
pagamento, desde a percepcédo do aluguel, até o pagamento dos crizistas.

Dessa forma, o negdcio fiduciario podera ser aplicado para a garantia ndo so6 do fluxo
dos créditos imobiliarios, como ja ocorre geralmente na securitizagdo, mas para garantir o
proprio contrato lastro, no caso, a locagao atipica, havendo a prestacéo dessas garantias por
parte do locatario para garantir o cumprimentoda locacéo, com todos os beneficios no tocante
a oponibilidade erga omnes, a execugao extrajudicial e todos os demais pontos trazidos
anteriormente.

Pontualmente, essa liberdade contratual deve ser restrita ao limite do proprio
investimento realizado no contexto da locacé&o. Ora, a propria norma ja impde limites a eficacia
da atipicidade do contrato, conforme podemos extrair da leitura dos paragrafos primeiro e
segundo do art. 54-A. A atipicidade somente estard caracterizada até o retorno do
investimento realizado pelo empreendedor locador. Ap6s a integral quitacdo dos
investimentos, a locacdo perdera o beneficio concedido pelo art. 54-A e revestir-se-a
novamente das caracteristicas de locacdo convencional, podendo esta alteracdo de
atipicidade para tipicidade ser disciplinada no mesmo instrumento.

Essa limitac&o é relevante, pois, a flexibilizacdo concedida pelo art. 54-A, ndo revoga
o entendimento do referido art. 45, considerando que esta Ultima € a norma hermenéutica pela
qgual a propria Lei deve ser interpretada, imperiosamente. Portanto, cessada a atipicidade do
contrato, em regra cessara a aplicabilidade do art. 54-A, sendo regido integralmente pela Lei,

inclusive as disposicdes referentes as garantias locaticias, conforme art. 37 e 45 da norma.

Assim, podemos ver que o carater de contrato dirigido das locagfes esta presente até
mesmo no caso das locacdes atipicas, apesar de mais flexibilizado somente durante um
periodo. A propria lei definiu os moldes da norma locaticia, inclusive os limites da sua

atipicidade, de forma que a liberdade contratual ndo suplante a ordem publica e os demais

% MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Contratos imobiliarios: impactos da pandemia do coronavirus. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, pag. 170-171.
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principios difusos presentes nas locagdes, portanto, sendo uma liberdade condicionada que
busca proteger um bem juridico especffico, que € o investimento, dada a caracteristica de
financiamento imobiliario presente na locagao atipica?®.

Por fim, os negdcios fiduciarios séo disciplinados por normas diferentes da locagéo
urbana, tratando-se de institutos muito diferentes, apesar de poderem ser aplicados em
conjunto, devendo haver uma interpretacdo sistematica do ordenamento, conjuntamente a
norma inquilinaria e normas das garantias. Dada a explicagcdo pormenorizada a respeito dos

respectivos institutos individualmente, podemos comecar a interpreta-la de forma conjunta.

2.3. O Negocio Fiduciario em Garantia de Locacdes

Em observancia aos varios beneficios que o negdcio fiduciario concede a garantia do
negacio, visando a maior protecdo ao investimento despedido pelo locador no &mbito de
operacOes estruturadas envolvendo locacgdes atipicas, é imperioso a compreenséo desses
institutos de forma conjunta, buscando um entendimento sistematico das justificativas que
levardo a flexibilizagcao da Lei n® 8.245/91, sob a 6tica da Lei n® 9.514/97, Lei n° 10.931/04 e
o Cadigo Civil.

Genericamente, o Cdédigo Civil faculta as partes o direito de celebrar contratos
particulares que ndo possuam disciplina legal especifica, como no caso de contratos atipicos
em geral, desde que observadas as normas de ordem publica, os costumes e as leis vigentes,
conforme podemos extrair do art. 425: “E licito as partes estipular contratos atipicos,
observadas as normas gerais fixadas neste Codigo”. Inclusive, anteriormente a instituicao do
art. 54-A da Lei n° 8.245/91, o art. 425 do Cadigo Civil era amplamente aplicado em contratos
de locacao atipicos como sua pedra fundamental.

As locag0es atipicas, as quais poderdo ser garantidas por negocio fiduciario, sdo um
destes contratos que ndo possuem regime normativo especial, apesar da disciplinagdo do art.
54-A da Lei n° 8.245/91, exigindo interpretacdes mais extensivas, de modo a tornar o texto da
lei cabivel a situacdo concreta. Nesse sentido, a natureza majoritariamente dispositiva das
normas de ordem privada no Brasil, que preferem as convencgdes inter partes em detrimento
as normativas civeis gerais, permite a estipulacdo de inUmeros negocios atipicos no
ordenamento, com a ressalva de serem observadas as normas gerais do Caodigo Civil,
resguardadas normas de ordem publica, inclusive, ressalva que podemos compreender a
partir da interpretacdo do mesmo art. 45 da Lei n° 8.245/91, conforme ja demonstrado

anteriormente.

%6 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Contratos inominados ou atipicos. S&o Paulo: Bushatsky, 1975, pag. 178.
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Este carater liberal, com seio no principio do pacta sunt servanda, corrobora com as
constantes modificacdes das rela¢cfes sociais privadas e com o contexto historico vigente, 0s
guais exigem novas demandas regulatérias a todo momento, em velocidade impossivel de
ser integralmente alcancada pelo 6rgdo legislador. Raz@o pela qual as normas gerais e
principiologicas tem tanto valor no nosso ordenamento, norteando eventuais inovagoes
juridicas de forma a garantir uma seguranca juridica, mas também sem impedir que 0s
negocios sejam firmados.

Essa liberalidade pode ser compreendido da propria interpretacao do referido art. 54-
A da Lei n°® 8.245/91, trazido pela Lei n°® 12.744/2012, quando permite a estipulacdo de
regramento préprio privado quando observadas caracteristicas especificas no negécio
locaticio, nos termos em que “prevalecerao livremente pactuadas no contrato respectivo”, com
uma verdadeira flexibilizagdo da norma, possibilitando o locador exigir do locatéario
determinadas obrigacdes que seriam consideradas nulas em locagBes convencionais,

visando uma maior prote¢&o ao investimento, conforme ja demonstrado.

Ainda, relevante interpretar a norma de acordo com o seu contexto histérico. O rol
taxativo do referido art. 37 da Lei n°® 8.245/91 foi disciplinado anteriormente a vigéncia da Lei
n° 9.514/97, sancionada 6 anos depois, portanto, as garantias fiduciarias ndo poderiam ter
sido incluidas no referido rol de garantias locaticias. Alternativamente, em 2012, veio a citada
Lei n® 12.744/2012 que adicionou o art. 54-A a lei inquilinaria, disciplinando essa flexibilizagdo
da norma, e consequentemente, incluindo a possibilidade de prestagcdo de novas garantias

além do rol taxativo do referido art. 37.

No mesmo sentido, as normas aplicaveis aos negocios fiduciarios sdo plenamente
compativeis com os contratos de locacdo, havendo uma permissibilidade direta por parte da
Lei n® 9.514/97, disciplinando em seu art. 38: “Os atos e contratos referidos nesta Lei, (...)
poderéo ser celebrados por escritura publica ou por instrumento particular com efeitos de
escritura publica”.

Portanto, a prépria norma instituidora permite que os negécios fiduciarios sejam
utilizados para garantir outros negdcios imobiliarios, mesmo que fora do Sistema Financeiro
Imobiliario (SFI), ndo havendo qualquer vedagcdo expressa a nenhum negdcio juridico
especifico, portanto que vise a constituicdo, transferéncia, modificagdo ou rendncia de direitos
reais sobre iméveis, exatamente o caso dos contratos de locacao, que versam a respeito da

posse de bens imével?’.

27VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais, vol. 4. 172 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2017, pag 384.
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N&o obstante, a Lei n° 10.931/04 também concede a permissibilidade, no mesmo
sentido, para prestacdo de negécios fiduciarios em garantia de obrigacdes em geral®, nos
termos do art. 51 da mesma norma: “Sem prejuizo das disposicbes do Caodigo Civil, as
obrigacGes em geral também poderdo ser garantidas, inclusive por terceiros, por cesséo

fiduciaria de direitos creditorios decorrentes de contratos de alienag&o de imoveis (...)”

O ordenamento juridico é bem favoravel a aplicacédo da alienacéo fiduciaria e cessao
fiduciaria para garantia de obrigagcdes em geral®*® que tenham por objeto direitos reais,
portanto, embora o instituto tenha sido criado com a finalidade de aquisicdo de imoveis, nada
impedira que a garantia fiduciaria seja utilizada para outros negocios paralelos, pois ndo existe
proibicéo na lei, e orientado pelo principio do pacta sunt servanda.

Os requisitos formais que a norma especifica serem necessarias para a constituicdo
da alienacéo fiduciaria séo aqueles elencados no art. 24 da Lei n® 9.514/97, portanto,
genericamente (i) o valor do principal da divida; (ii) o prazo e as condi¢cfes de reposi¢cdo do
crédito; e (iii) a taxa de juros e 0s encargos incidentes, entre outros requisitos formais quanto
ao procedimento da execucgédo da garantia, ndo havendo uma especificagdo estrita quanto a

guais obrigacfes garantidas poderdo ser objeto da alienagao fiduciaria®.

Nesse sentido, no tocante a estrutura pela qual se prestarao os negécios fiduciarios
em garantia, especialmente a alienacéo fiduciaria de bem imével, ocorrera em uma matricula
diversa do imovel objeto da locacdo. Parece Obvia a constatacdo, entretanto, relevante
ressaltar a forma pela qual se constitui a garantia, o locatario dara em alienacao fiduciaria um
imovel diferente daquele objeto da locacédo, considerando que o imovel locado pertence ao
locador e ndo poderia ser objeto de garantia por parte do locatério, que apenas tem a posse
do bem nos termos da locacdo. Ainda, a cessao fiduciaria podera ser dada pelo locatario,
sobre direitos creditérios decorrentes de contratos de quaisquer natureza, sejam titulos de
crédito, valores mobiliarios, ou contratos em geral em que seja credor. Dessa forma, o

locatario onera a sua propria receita para garantir o cumprimento das obrigacdes da locacéo.

2 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantia das Obrigaces: uma analise sistematica do direito das garantias e
uma proposta abrangente para a sua reforma. 1°. ed. Sdo Paulo: Editoria Instituto dos Advogados de S&o Paulo,
2017, pag. 482 e 483.

2 DALO, Luiz Paulo Lago. A alienacgéo fiduciaria de bens iméveis nas operagdes estruturadas via emiss&o
de certificados de recebiveis imobiliarios (CRI), 2019. Disserta¢do de mestrado. Direito dos Negocios. Escola
de Direito de S&o Paulo da Fundagéo Getulio Vargas. Sdo Paulo, 2019, pags. 64 e 65.

30 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantia das Obrigagfes: uma andlise sistematica do direito das garantias e
uma proposta abrangente para a sua reforma. 1°. ed. Sdo Paulo: Editoria Instituto dos Advogados de S&o Paulo,
2017, pag 487 e 488.
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3. CONSIDERAGOES FINAIS

Finalmente, a aplicabilidade dos negdcios fiduciarios em garantia de locagdes urbanas
somente serd considerada em casos atipicos, quando o locador despende pesados
investimentos no imovel locado, e em contratos regidos sob o art. 54-A da Lei n°® 8.245/91,
considerando que as normas de ordem publica as quais se revestem as normas restritivas da
lei locaticia ndo estardo presentes, sendo flexibilizadas as restricdes do art. 37 e prevalecendo

o principio do pacta sunt servanda.

Essa flexibilizacdo permite as partes estipularem normas que, em locacdes
tradicionais, seriam consideradas nulas e ilegais. Buscando proteger o investimento, dada a
caracteristica financeira das locagdes atipicas, os negdécios fiduciarios poderdo ser utilizados
em garantia desses investimentos, concedendo seguranga no adimplemento das obriga¢fes
locaticias, principalmente o pagamento dos alugueis, 0s quais servirdo nédo so a titulo de
remuneracao do locador, mas de reposicdo do montante investido na aquisicdo, construcao
ou reformado imdvel locado, e ainda, retorno dos investidores no mercado financeiro e de
capitais, que por meio de Certificados de Recebiveis e fundos imobiliarios, investiram no setor
imobiliario.

Essa caracteristica € de suma importancia no fomento do setor de infraestrutura,
residencial, comercial, e todos os setores que se beneficiam da expansdo do mercado
imobiliario, fomentando novos empreendimentos a surgirem, dada a seguranca juridica e
econdmica concedida pelas garantias fiduciarias, pela sua agilidade na execucgao, corte de
custos judiciais e celeridade, concedendo a confianga que as partes e o mercado necessitam
para o despendimento desses pesados investimentos®!.

Podemos visualizar os requisitos de uma garantia ideal nos negdcios fiduciarios, por
essa razdo, que seria indicada para garantir as locagdes atipicas, havendo uma grande
compatibilidade entre o instituto e a norma, considerando ndo haver nenhuma vedacgéo
expressa ou tacita, com uma grande flexibilizac&o para a aplicacdo das garantias fiduciarias,
conforme se extrai do art. 51 da Lei n° 10.931/04, art. 38 da Lei n° 9.514/97 e do proprio art.
54-A da Lei n° 8.245/91.

31 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantia das Obrigagfes: uma andlise sistematica do direito das garantias e
uma proposta abrangente para a sua reforma. 1°. ed. Sdo Paulo: Editoria Instituto dos Advogados de S&o Paulo,
2017, pag 10.
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