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EDITORIAL

9

enho a honra de estar a frente da presidéncia do Se-

covi-SP nessa edicdo comemorativa de uma década

da Revista Opinido Juridica - Direito Imobiliario,
iniciativa da entidade que contabiliza mais de 200 artigos
de magistrados e juristas ao longo desse periodo.

Idealizada e coordenada por dois respeitados operadores
do Direito, Jaques Bushatsky e José Horécio Cintra Gongal-
ves Pereira, que contribuiram - e ainda contribuem - para
garantir a seguranca juridica das atividades imobilidrias, a
iniciativa se soma ao rol de acdes desenvolvidas pela enti-
dade, nos mais de 76 anos de existéncia, em prol do aper-
feicoamento dos profissionais e das empresas do mercado.

A Revista abre espaco para a livre manifestacdo dos autores,
oferecendo aos leitores andlises aprofundadas e diversifica-
das, o que, sem duvida, permite ampliar o campo de visdo
e enriquecer o conhecimento a respeito de temas afeitos ao
setor, dos mais simples aos mais complexos.

Sejana prospeccao e na compra do terreno, no parcelamen-
to do solo, na captagdo, gestdo ou administragao de bens,
loteamentos e condominios, nossas atividades sao submeti-
das a rigoroso regramento, nas trés esferas (federal, estadu-
al e municipal) e nas mais diversas dreas de atuagao.

Nesse sentido, a Revista Opinido Juridica presta inestimével
servico, constituindo-se em permanente fonte de consulta
para os agentes do mercado, além de subsidiar estudos e te-
ses defendidas pelo Secovi-SP e pelo setor.

Registro meu sincero agradecimento a inestimavel colabo-
ragado dos articulistas que participaram das dez edicoes da
publicacao e do “Suplemento Trabalhista - O Trabalho na
Pandemia’, publicado em 2021.

Boa leitura e 6timo aprendizado.
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APRESENTACAO

Q
10 ANOS DE OPINIAQ JURIDICA

omemoramos o décimo aniversario da Revista Opiniao Juridica
- Direito Imobilidrio, festejando o conhecimento e a sua difusao.

Temos como alerta a histéria do tenente Hiroo Onoda, do exército ja-
ponés, que em 1944 foi destacado para defender Lubang, nas Filipinas.
A guerra terminou, mas o valente militar ficou cego a isso e permaneceu
escondido, alheio, durante trés décadas, chegando a ser declarado morto
em 1959. Apareceu em 1974 portando a sua espada e alguma municio, em
obediéncia a ordem de seu superior na hierarquia militar. Gostamos de
ver o simbolismo: o seu superior havia se tornado um livreiro... A prop6-
sito, outra evidéncia bonita, Onoda veio viver no Mato Grosso do Sul, em
Terenos, por aqui florescendo, trabalhando e crescendo.

De nosso lado, ao contrario, trabalhamos para ter e possibilitar a todos uma
experiéncia distinta, longe das trevas e préxima da ciéncia, e nosso modo de
o fazer é trazendo para publicacdo um sem nimero de 6timos especialistas,
que nos brindam com ideias, pesquisas, informacées.

Acompanhando a evolugao dos negdcios imobilidrios, nesta edicao temos
matérias tratando de aspectos cada vez mais sofisticados dessas relacoes
e, constatacdo interessante, a Revista tem propiciado encontros intelec-
tuais consubstanciados em cada vez mais artigos escritos em conjunto,
aretratar debates com os quais nds, leitores, somente temos a aproveitar
(certamente ganhamos; e, se ja no século II o erudito Ben Zoma ensinava:
“A quem se deve chamar sabio? Aquele que aprender com todos os ho-
mens’, a cada um de nés cabe buscar o conhecimento...)

Assim, exaltamos a liberdade de opinido, a discussao, o estudo; e noés, co-
ordenadores, tudo isso apresentamos ao leitor, esperando que também ve-
nha participar de uma préxima edicao da Revista.

Para isso, contamos - sempre - com toda a equipe de edi¢do do Secovi-
-SP, com os colaboradores da Universidade Secovi-SP, com cada pessoa
que emprestou energia para este resultado. A eles e aos articulistas, muito
obrigado.

A vocé, 6tima leitura. Aprendamos!
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O MERCADO IMOBILIARIQO,
AS STARTUPS E O FAMOSO DILEMA:
CAPITAL FINANCEIRO
OUu CAPITAL INTELECTUAL?

CINIRA GOMES LIMA MELO
DANIEL BUSHATSKY

mercado imobilidrio é um sistema' composto

por diversos agentes econOmicos interligados

com o objetivo final de compra, venda e loca-
¢do de imoveis, residenciais ou nao, seja pelo do mais
elementar negdécio (a simples venda e compra de um
imaével de terceiro) seja pelas complexas operacoes imo-
bilidrias, que, para se modelarem, passam pela estrutu-
ragao financeira (Project Finance), permutas, dagoes em
pagamento, compras e vendas, visando a consecugao,
por exemplo, de um shopping center com torres residén-
cias e comercias.

Ninguém olvida, entretanto, que os negdcios e a for-
ma de os celebrar vém mudando radicalmente desde o
advento da internet (as empresas.com) e as novas tecno-
logias, como os meios de comunicacio e de pagamento.

Hoje, compra-se um imével com um simples “click”; alu-
ga-se um apartamento em Paris, por curto periodo de tempo,
comum simples “click”; assina-se todos os contratos de uma
complexa operag¢ao imobilidria, com um simples “click”;
tudo por causa do desenvolvimento tecnolégico desenca-

deado principalmente pelas chamadas startups.

No mercado imobilidrio as startups sao denomina-
das “construtechs” e “proptechs’, sempre em referéncia
a construcdo, a propriedade e a tecnologia, dividindo-
-se, ainda, em sub-ramos, como “projeto e viabilidade’,
“construcao’; “aquisicao” e “propriedade em uso”%. Em
2021, as startups imobilirias j& somavam o ntiimero de
840 (oitocentas e quarenta) empresas.’

O principal objetivo dessas empresas com alta carga
de tecnologia e de inovagdo, no mercado imobiliério, é o
desenvolvimento do sistema, interligando todas as pon-
tas, deixando-o mais simples, eficiente e barato?, com so-
lugoes digitais e desburocratizacao.

Mas o que sdo startups? E quais modelos de contra-
tos podem ser utilizados para o desenvolvimento do seu
negocio? Estas sdo as perguntas que este artigo pretende
responder, sempre torcendo para que a crescente genia-
lidade humana desenvolva novos negécios para facilitar
a circulacao de produtos e servicos, melhorando a qua-
lidade de vida de todos.

! Nao concordamos com a prefixo “eco” utilizado comumente no mercado de startups para se referir ao “ecossistema” onde a empresa inovadora estd inserida. O
prefixo “eco” remete a ecologia e meio ambiente, mas ndo hd nada que obrigue as startups a serem preocupadas com estes temas.

2 Vale conferir o Mapa das “Construtechs” e “Proptechs” 2022, projeto apoiado por Cyrela, Votorantim Cimentos, Gerdau, entre outros: Mapa.pdf. Acesso em 13
nov. 2022,

3 INFRAFM. Conhega as startups que estdo mudando o mercado imobilidrio: solucoes levam segmento a um novo patamar no Brasil. 2021. Disponivel em:

https://infrafm.com.br/Textos/1/22139/Conhea-as-startups-que-esto-mudando-o-mercado-imobilirio. Acesso em: 08 nov. 2022.

4 Sao exemplos: a) Busca por terrenos: Entre as startups voltadas em auxiliar as incorporadoras imobilidrias na avaliacdo, escolha e compra de terrenos

estd a Hiperdados; b) Investimento coletivo: No que tange a captacdo de investimentos que viabilizam a construgédo do empreendimento na sua fase ini-

cial - considerada uma das etapas mais delicadas de toda a incorporagdo -, o mercado conta com fintechs como a CapRate; c) Home equity: empréstimo
com garantia de imdveis - CashMe; c) Materiais para construgdo: A startup Oico é um marketplace que retine fornecedores de materiais de construcdo;
d) Servigos e manutengao: A Fix funciona como uma plataforma que oferece aos seus usudrios uma lista de prestadores de servigos e manutencées para
auxilio em caso de acidentes, panes ou a necessidade de servicos como reformas e manutencées em casas e apartamentos. e) Moradia por assinatura: As

plataformas Housi e Yuca disponibilizam opgées para os clientes alugarem imdveis por assinatura. E um processo simples e rdpido, onde o cliente escolhe

a localizagdo do apartamento em que quer residir, o tempo que pretende ficar e se prefere morar sozinho, um casal ou dividir o apartamento com trés pes-
soas. f) Compra, venda e locagdo: Quinto Andar, Loft, EmCasa e Zap Iméveis. Hd ainda plataformas que disponibilizam um catdlogo de imdveis para
hospedagem, seja para passar um dia ou entdo uma temporada. E o caso do AirBnB, plataforma que une locadores e hosts de iméveis, facilitando a vida de
quem estd viajando para outra cidade, estado ou até mesmo pais a negdcios ou a passeio. (INFRAFM. Conhega as startups que estdo mudando o mercado

imobilidrio: solugoes levam segmento a um novo patamar no brasil. Disponivel em: https://infrafm.com.br/Textos/1/22139/Conhea-as-startups-que-esto-

-mudando-o-mercado-imobilirio. Acesso em: 08 nov. 2022.)
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Antes de respondermos as perguntas acima, vale
pontuar que o Marco Legal das Startups (Lei Comple-
mentar n°. 182/2021) conceitua Startup, trazendo segu-
ranca juridica para os empreendedores e investidores.
Isto, naturalmente, fomenta a inova¢ao no mercado bra-
sileiro, promovendo a produtividade e a competitividade
na economia nacional®, pois cria-se um ambiente regu-
latério favoréavel para as empresas de inovagao.®

O QUE SAO STARTUPS?

s startups sdo, em nossa opinido, instituicoes’

empresarias que visam criar um produto ou

servico inovador para o mercado, assumindo o
risco® empresarial, seja a partir de algo existente (incre-
mental), seja a partir de algo totalmente impensado, irre-
fletido (disruptivo).

Eric Ries define: “(...) uma startup é uma instituicdo
humana projetada para criar novos produtos e servigos
sob condigées de extrema incerteza’™.

E, o Marco Legal da Startups'® as define em seu ar-
tigo 4°: Sdo enquadradas como startups as organizagoes
empresariais ou societdrias, nascentes ou em operacdo re-
cente, cuja atuagdo caracteriza-se pela inovacao aplicada
a modelo de negdcios ou a produtos ou servicos ofertados.
(realce nosso)

O mesmo diploma legal estabelece beneficios espe-

cificos para as startups e delineia os pardmetros necessa-
rios para que uma empresa inovadora seja elegivel a tais
beneficios, exigindo: (i) a roupagem juridica (empresario
individual, sociedades empresdrias, sociedades coope-
rativas e sociedades simples); (ii) o faturamento méximo
de 16 milhoes de reais por ano; e, (iii) o tempo maximo
de existéncia de 10 anos, a contar de sua inscricao na Re-
ceita Federal.

Assim, instituigdes que cumpram os requisitos legais
e se declarem inovadoras (mesmo nao sendo), poderao
ter os beneficios legais como o “Inovasimples” e o “San-
dbox’, que sao, respectivamente, ambientes tributarios e
regulatérios com menor burocracia.

MODELOS DE FINANCIAMENTO: CAPITAL
FINANCEIRO OU INTELECTUAL?

ara alcangarem o sucesso pretendido, as ideias

precisam de capital, e ndo é segredo algum que

muitas vezes os fundadores nao dispéem dos re-
cursos necessarios para o inicio da operagdo, vendas,
marketing, contratacdo de colaboradores etc.

A pratica demonstra que os primeiros a auxiliarem
financeiramente sao familiares, amigos e, jocosamente
no meio, os tolos". Isto porque, os dois primeiros ndo po-
dem dizer “nao’ ja o ultimo realmente acredita no negé-
cio, mesmo sabendo - ou devendo saber - que a maiorias

5 Vale conferir os parques tecnoldgicos que tradicionalmente atuam conectando trés atores: governo, academia e mercado também conquistaram um papel
importante como instrumento de formagdo empreendedora. O Tecnopuc em Porto Alegre/RS, Porto Digital em Recife/PE e o Tecnosinos em Sdo Leopoldo/
RS, por exemplo, estdo hoje entre os principais parques tecnoldgicos do Brasil. Juntos retinem mais de 200 empresas e sdo responsdveis pela geragdo de mais
de 10 mil empregos.

6 Segundo a Associagdo Brasileira de Startups (Abstartups), em 2018 o Brasil tinha 10 mil startups, em 2020 o niimero jd era de 12.700. Grande salto, se em
2011 contabilizava-se 600. (NUCLEO DE INOVACAO E EMPREENDEDORISMO (FDC) (Belo Horizonte). Startups e os desafios da pandemia: adaptagées e
reinvengées no ecossistema. adaptacoes e reinvengoes no ecossistema. 2020. Disponivel em: https://ci.fdc.org.br/AcervoDigital/Relat%C3%B3rios %20de%20
Pesquisa/Relat%C3%B3rios%20de%20Pesquisa%202020/STARTUPS-E-OS-DESAFIOS-DA-PANDEMIA-ADAPTA%C3%87%C3%95ES-E-REINVEN %-
C3%87%C3%95ES-NO-ECOSSISTEMA. pdf. Acesso em: 08 nov. 2022).

7 Instituicoes, pois podem ser a associagdo de pessoas fisicas sem ainda uma roupagem societdria, ou podem ter uma roupagem societdria, mas o principal é
o foco em um produto novo, na busca do lucro e assumindo o risco do sucesso ou do fracasso.

8 Um grande exemplo de startup, que ndo recebia este nome a época, sao as grandes navegagoes. Quem teria coragem de entrar em uma nau, navegar oceanos
com monstros marinhos, nas primeiras organizagoes de economia mista, para chegar a terras desconhecidas?

9 RIES, Eric. The Lean Startup: how today's entrepreneurs use continuous innovation to create radically successful businesses. 14 ed. Currency, 2011. 334 p. 22 p.
100 governo brasileiro assim define: Scio empresas de cardter inovador que buscam aprimorar sistemas, métodos ou até mesmo modelos de negdcios. Com

isso, uma startup pode ser considerada incremental, caso o seu objetivo seja pr um deter

do produto ou servigo jd existente, ou disruptiva,
caso o seu objetivo seja a criacdo de algo inédito. Na prdtica, ela é a grande responsdvel por processos de inovagdo que fazem parte da sociedade
atualmente. E exatamente por isso que muitas empresas inovadoras estdo surgindo com o pensamento de facilitar diferentes processos, dos mais simples

aos mais complexos. (realce nosso) GOV.BR. Lei C

tar que e Marco Legal das Startups entra em vigor nesta terca-feira (31). 2021.
Atualizado em 2022. Disponivel em: hitps://www.gov.br/pt-br/noticias/financas-impostos-e-gestao-publica/2021/08/lei-complementar-que-estabelece-

-marco-legal-das-startups-entra-em-vigor-nesta-terca-feira-31. Acesso em: 14 nov. 2022.

1 Esse ciclo de investimentos é comumente chamado de FFF (Family, Friends and Fools. Conferir: REMESSA ONLINE. Fases de financiamento: entendendo

0 momento da sua startup. entendendo o momento da sua startup. 2021. Disponivel em: https://www.remessaonline.com.br/blog/fases-de-financiamento-

-entendendo-o-momento-da-sua-startup/. Acesso em: 16 nov. 2022.
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das empresas inovadoras nao prosperara'. talvez o melhor seria pensar no mituo conversivel em

Apbs a fase inicial, mas ainda com grande necessida- participacdo societaria’®. Neste instrumento, os in-
de de “queimar” caixa antes do esperado lucro, é comum vestidores emprestam dinheiro'® a startup e, apés um
a celebracdo de diversos instrumentos contratuais®, periodo, muito provavelmente apds observarem que a
como os contratos de mutuo, mutuo conversivel em par- empresa “vingou’; convertem o crédito em participagao
ticipacdo societaria, vesting, opgdo de compra, parceria, societdria, tornando-se sécios da empresa.
sociedade em conta de participagdo e assim por diante. Aqui, os riscos da sociedade, como a famigerada
O céu é quase o limite quando se trata de modelos con- desconsideracdo da personalidade juridica, somente
tratuais regulados pelo direito empresarial, bastando poderao ocorrer, hipoteticamente, apds o ingresso dos
partes capazes, objeto licito e forma nao defesa em lei'. mutuantes no quadro societario da startup. E, enquanto

As formas de financiamento sdo inimeras, como é de mutuo, o risco esta afastado, pois o investidor é um cre-
se notar, sendo o importante adequar o caso ao modelo dor!’, como muitos outros'®.
necessario. Se a startup precisa de muito capital finan- Ja se a startup precisa de muito capital intelectu-
ceiro, mas pouco capital intelectual, pois os fundadores al, mas pouco capital financeiro, talvez o melhor seria
possuem expertise para seguir com o negocio sozinhos, pensar no contrato de vesting". Desta forma, atrai-se

12 Os quatro principais desafios para as Startups sao Dinheiro, Governanga, Produto e Sdcios: a) 38% por falta de dinheiro/fata de novos capitais; b) 35% por
falta de necessidade do produto no mercado; c) 20% por néo conseguir competir/acompanhar com a concorréncia; d) 19% por um modelo falho de negdcio; e)
18% por dificuldades com desafios regulatorios; f) 15% por problemas de precificacdo/custo; g) 14% por conta dos sécios; h) 10% por produto langado fora da
hora; i) 8% por produtos ruins; j) 7% por desarmonia entre sdcios/investidores; k) 6% por projeto pivé que deu errado; e, 1) 5% por burnout. (CB INSIGHTS.
The Top 12 Reasons Startups Fail: from lack of product-market fit to disharmony on the team, we break down the top 12 reasons for startup failure by analy-
zing 110+ startup failure post-mortems. 2021. Disponivel em: hitps://www.cbinsights.com/research/startup-failure-reasons-top/. Acesso em: 08 nov. 2022)

3 “Para captagdo de recursos, além da capitalizagao direta, as startups terdo a sua disposicao diversos instrumentos, dentre os quais contrato de opgcdo
de subscrigcdo de acoes ou de quotas celebrado entre o investidor e a empresa; contrato de opgdo de compra de agoes ou de quotas celebrado entre o
investidor e os acionistas ou sdcios da empresa; debénture; miituo conversivel em participacdo societdria; sociedade em conta de participagdo; contratos
de investimento-anjo, dentre outros. Os valores investidos por esses mecanismos ndo representam recursos do capital social.” (realce nosso) (TOMAZETTE,
Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societdrio. v.1. 13. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva Jur, 2022. 1244 p. (Ebook)

4 Art. 104, Codigo Civil. A validade do negdcio juridico requer: I - agente capaz; II - objeto licito, possivel, determinado ou determindvel; 111 - forma prescrita
ou ndo defesa em lei.

15 “Assim como no miituo convencional, o mutuante (no caso, o investidor) concede determinada quantia financeira ao mutudrio (no caso, o empreendedor
ou startup), que deverd ser paga pelo mutudrio em determinado prazo (vencimento) e com a cobranga de juros. E, dessa forma, um titulo hibrido, que agrupa
certos direitos de divida (debt) com outros de participagdo (equity) [...] O principio bdsico desses contratos é que, decorrido certo prazo ou diante da ocorrén-
cia de certos eventos previstos contratualmente, a divida poderd ser convertida em participagdo societdria.” (BRENNAN, Michael; SCHWARTZ, Eduardo S.
Analyzing Convertible Bonds: journal of financial and quantitative analysis. V. 15, n. 4. Cambridge University Press, 1980.)

16 “O mutuo destina-se, assim, a transferir a propriedade de bem fungivel ao mutudrio, com a finalidade de consumo por esse tiltimo.” (realce nosso) (TE-
PEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos N.; BANDEIRA, Paula G. Fundamentos do Direito Civil: Contratos. v.3. Sdo Paulo: Forense - Grupo GEN, 2022. (Ebook)
7 Art. 586, Codigo Civil. O miituo é o empréstimo de coisas fungiveis. O mutudrio é obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo
género, qualidade e quantidade.

8 ACAO MONITORIA. PROCEDENCIA. MANUTENCAO. CONTRATO DE MUTUO CONVERSIVEL. STARTUP. CERCEAMENTO DE DEFESA. INO-
CORRENCIA. DOCUMENTOS JUNTADOS AOS AUTOS QUE SAO SUFICIENTES PARA A SOLUGCAO DA LIDE. CONTRATO CLARO QUANTO AOS SEUS
TERMOS. BALANCETE ANALITICO E EMAIL DA DEVEDORA, RECONHECENDO QUE SE TRATA DE VERDADEIRO MUTUO E NAO DE APORTE DE
CAPITAL SIMULADO. CONTRATO ENTRE EMPRESARIOS, SEM QUE UMA DAS PARTES POSSA SER CONSIDERADA VULNERAVEL EM FACE DA
OUTRA. AUSENCIA DE INTERESSE DA MUTUANTE EM CONVERTER O MUTUO EM PARTICIPA(JAO NO CAPITAL SOCIAL. PEDIDO DE JUSTICA
GRATUITA INDEFERIDO. PESSOA JURIDICA. EFETIVA INCAPACIDADE FINANCEIRA PARA O CUSTEIO DO PROCESSO NAO VERIFICADA. DETER-
MINADA OPORTUNA INTIMACAO DA APELANTE PARA O RECOLHIMENTO DO PREPARO RECURSAL, SOB AS PENAS DA LEIL. APELO DA RE NAO
PROVIDO, COM DETERMINACAO. (realce nosso) (TJSP; Apelagdo Civel 1001370-90.2020.8.26.0003; Relator (a): Alexandre Lazzarini; Orgao Julgador: 14
Céamara Reservada de Direito Empresarial; Foro Regional 11l - Jabaquara - 14 Vara Civel; Data do Julgamento: 12/05/2021; Data de Registro: 13/05/2021).
9 A doutrina assim conceitua: “Vesting é um misto de contrato de investimento e garantia de participagdo nos negécios de uma determinada empresa, com
a progressiva aquisicdo de direitos. E um negdcio juridico com natureza contratual, no qual alguém, progressivamente, adquire direitos sobre a participagdo
de uma empresa. Atualmente vem sendo utilizado com mais frequéncia para que os talentos e funciondrios mais importantes sejam devidamente valoriza-
dos, especialmente em startups.” (BRAGA, Anderson de Morais. O Praojeto de Lei do Novo Cédigo Comercial e suas Implicacées Prdticas no Cendrio das
Startups. 2016. 61 f. p. 33. TCC (Graduagdo) - Curso de Direito, Universidade Federal do Ceard, Fortaleza, 2016. Disponivel em: hitps://repositorio.ufc.br,
bitstream/riufc/25872/1/2016_ambraga.pdf. Acesso em: 8 nov. 2022).

10


https://www.cbinsights.com/research/startup-failure-reasons-top/
https://repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/25872/1/2016_ambraga.pdf
https://repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/25872/1/2016_ambraga.pdf

brilhantes mentes®, engajadas com o projeto, pagando- cimento sustentavel e saudéavel dela.

-se saldrios geralmente menores que o do mercado, mas As peculiaridades de cada negdcio atrelada a con-
oferendo uma “cenoura de ouro”: equity na empresa, que tratacdo de consultoria juridica adequada sdo essenciais
valer4, se todos trabalharem bem, uma fortuna. para que os fundadores possam encontrar o melhor mo-
O vesting é uma espécie de contrato de compra e ven- delo juridico para a sua empresa.
da de participagéo societéria (agoes ou quotas), atrelado Ainda, no ambito juridico, vale lembrar que os con-
a metas dos funciondrios de “ouro’, que nao podem sair tratos devem ser profundamente discutidos, evitando-se
da empresa antes de determinado periodo, sob pena de desarmonias no futuro que podem abalar o seio societa-
“perderem” e “ndo vestirem” as suas participacoes so- rio, prejudicando o andar da sociedade.
cietaria®' O contrato estar4 atrelado, assim, a metas e/ou E, para isto, o velho brocardo juridico do “pacta sunt
prazos temporais® para que a startup mantenha impor- servanda™ reapareceu com forca apds a promulgacao
tantes funciondrios no seu quadro de colaboradores®. da Lei de Liberdade Econ6mica®, que asseverou a inter-
Como se percebe, o importante é entender o plano de vencdo minima do Estado nos contratos empresariais®.
negdcios e a real necessidade da empresa, para que seja Se a ideia é nao morrer na praia, o arcabougo juridico
possivel a elaboracdo de um ou mais contratos com in- traz a seguranca necessdria; o resto, que nao é tao pouco,
vestidores e entusiastas daquela startup, visando o cres- fica com os empreendedores®’!

20 “Vesting pode ser traduzido como "aquisicdo”. E um instrumento contratual por meio do qual é oferecida futura aquisicdo de participagéo societdria em uma
empresa, usualmente de forma fracionada e progressiva, desde que atendidas as premissas estipuladas no contrato. E a jungdo entre um investimento (inclusi-
ve a forga de trabalho do empregado) e a garantia de participagdo no negécio.” (TUDISCO, Paula M. FE. Advogada explica a importincia do contrato de ves-

ting para as startups. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI278413,41046-Advogada+explica+a+importancia+do+contrato+de+ves-

ting+para+as+startups. Acesso em 26 out. 2022).

21 A saida do colaborador durante o Vesting pode ser aprofundada e disciplinada no contrato, diferenciando o “Good Leaver” e o “Bad Leaver”

2 [...] O plano de opgdo de compra de agoes, instrumento que efetivamente norteia a participagdo aciondria dos empregados, deve basear-se sempre nos seguin-
tes fatores: i) preco de emissdo da agao, ii) prazo para obtengao da elegibilidade do exercicio das op¢ées (prazo de caréncia ou “vesting”) e iii) prazo mdximo
para o exercicio das opgoes (termo da opg¢ao). (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos Declaratérios Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n° 7400-93.2009.5.02.0511. Relator: Renato de Lacerda Paiva. Data da Publicagdo: DEJT 01/06/2018).

2 AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMADO - PLANO DIRETOR DE AGOES - “INCENTIVE SHARE UNITS” - PRAZO DE CARENCIA - VALIDADE(...)
PRAZO DE CARENCIA - VALIDADE. E licita a cldusula que prevé a perda de “acées fantasmas” (unidades monetdrias de incentivo) pelo empregado
que pedir demissdo antes de decorrido o prazo de caréncia (“vesting”) fixado pelo regulamento. Nao hd falar em sujeicéo & vontade unilateral do empre-

gador, mas na mera expectativa de direito ao resgate das acées de incentivo no curso do prazo de caréncia. (realce nosso). (ARR - 2843-80.2011.5.02.0030,

Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento: 18/11/2015, 8 Turma do Superior Tribunal Trabalhista, Data de Publicagdo: DEJT
20/11/2015).

2 Tradugdo livre: “o contrato faz lei entre as partes’

% Art. 421-A, Codigo Civil. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritdrios e simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiquem o afas-
tamento dessa presungdo, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que: (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019) I - as partes
negociantes poderdo estabelecer pardmetros objetivos para a interpretagdo das cldusulas negociais e de seus pressupostos de revisao ou de resolucdo; (Incluido
pela Lei n° 13.874, de 2019) 11 - a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observaday; e (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019) 111 - a revisdo
contratual somente ocorrerd de maneira excepcional e limitada. (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019).

2 “APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE COBRANCA. CONTRATO DE MUTUO. PACTA SUNT SERVANDA. AU-
TONOMIA DAS VONTADES. INVESTIDOR. STARTUP. EXTINCAO DA EMPRESA. VENCIMENTO ANTECIPADO DO CONTRATO. DEVOLUCAO DOS
VALORES. CLAUSULA PENAL. EXIGIVEL. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. SENTENCA MANTIDA. 1 O contrato particular é regido pelo Princi-

pio da For¢a Obrigatdria (Pacta Sunt Servanda) e pelo Principio da Autonomia da Vontade, os quais séo pilares do direito contratual. 2. No caso dos autos,

ainda que se trate de investimento em startup, as partes estabeleceram um contrato de miituo. Assim, devem prevalecer as obrigagoes contratualmente
firmadas, tendo em vista ndo haver nos autos a comprovagdo de qualquer irregularidade ou abusividade que impega o seu cumprimento. 3. Conforme arca-
boucgo probatdrio, verifica-se o vencimento antecipado do contrato, com a correlativa obrigacdo de restituicdo do valor objeto do miituo, uma vez que
a empresa foi baixada sem a aprovagdo prévia do mutuante. Ademais, com a exting¢do da empresa, restou prejudicada a possibilidade de conversio
do investimento em participagdo societdria, razdo pela qual é devida a aplicacdo da cldusula penal estipulada em contrato em beneficio do apelado. 4.
Recurso conhecido e ndo provido. Sentenca mantida. (realce nosso) (TJDF; XXXXX-97.2021.8.07.0001 1426350; Relator (a): Romulo de Araujo Mendes; Orgédo
Julgador: 14 Turma Civel).

27 Sugere-se assistir a série WeCrashed, disponivel na Apple TV, baseada na histéria veridica de ascensdo e queda do Wework, famosa startup unicérnio do

mercado imobilidrio.
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DEZ ANOS DE BUILT 1O sUIT
NA LEI DE LOCACOLS:
UM CONSENSO E UM DESAFIO

ERMIRO FERREIRA NETO

expressdo built to suit, traduzida literalmente

como “construido para servir’; designa um nego-

cio bastante peculiar. De um lado, figura a parte
interessada em obter um imével construido ou reforma-
do sob medida para o seu uso. De outro, encontra-se o
contratante que se dispde a realizar as obras em imével
proprio, cedendo-o em locagdo para recebimento dos
aluguéis que remunerarao o seu investimento.

Sob esse aspecto, vislumbram-se duas interpreta-
¢oes, as quais chamamos de teoria menor e maior da
prestacao de contas. Na primeira, se julga apenas os as-
pectos contébeis, receitas e despesas realizadas, enquan-
to, na segunda, todos os atos praticados ou nao pelo sin-
dico podem ser objeto da deliberacdo, mesmo que nao
tenham reflexos financeiros (ainda).

Embora conhecido no &mbito dos negdcios imobilia-
rios, o built to suit veio a ter lugar na legislacao brasileira
somente em 19 de dezembro de 2012. Ainda assim, de
modo inusitado. Embora o art. 54-A tenha sido acrescido
aLeide Locagoes, a nova regra valeu-se de exatos 331 ca-
racteres para dizer que a este tipo de negécio ndo incide
a legislacao locaticia, prevalecendo “as condigoes livre-
mente pactuadas” entre as partes.

Desde entao, o pais vive um boom sem precedentes
de contratos built to suit. Sobre ele, assentam-se a cons-
trucdo e ampliacdo de hospitais, parques logisticos, gal-
poes industriais, hotéis e um ntimero vasto de empreen-
dimentos imobilidrios. Por forca desta figura, bilhdes de
reais sdo captados no mercado de capitais nacional.

A peculiar alteracado da lei e a efervescéncia de con-
tratos com este perfil permitiram criar consensos impor-
tantes quanto a interpretacdo do dispositivo. Ainda as-
sim, os dez anos de vigéncia do art. 54-A estdo longe de
afastar os desafios impostos aos advogados na formata-
¢ao juridica de contratos built to suit. Um consenso e um
desafio sdo particularmente importantes: de um lado, a
condicao de negdcio blindado contra a incidéncia da Lei
de Locacdes; de outro, os efeitos da quitacao do investi-
mento realizado pelo locador e a possibilidade de aplica-
¢ao da Lei de Locagdes apos este evento.

UM CONSENSO: BUILT TO sUIT PERMI-
TE MAIOR EXERCICIO DA LIBERDADE
CONTRATUAL

art. 54-A nédo criou uma norma de conduta. Por

meio dele, o legislador dirigiu-se a quem apli-

ca o Direito, e ndo as partes da relacdo juridica,
objetivando disciplinar a quais normas legais se submete
o built to suit. Trata-se, assim, do que se convencionou
chamar de norma de sobredireito'.

Houve éxito no uso desta técnica para bloquear in-
terpretacdes que pudessem considerar o built to suit
uma simples espécie de locacdo. Indicios deste propdsi-
to constavam do projeto de lei e explicam a razdo de se
prever na lei que ela prépria nao se aplica a um dado ne-
gocio. Nos dez anos de vigéncia do art. 54-A, o prestigio
dado a liberdade contratual em contratos com este perfil
tem encontrado amplo consenso.

A intengdo em estabelecer um regime de atipicidade
aos contratos built to suit foi, de fato, afirmado na justifi-
cativa do projeto que deu origem a Lei n. 12.744/20122.
Conforme proposto pelo seu autor, “embora nao haja
descricdo legal expressa” do built to suit, “o vigente C6-
digo Civil autoriza sua celebracao e consolida-o como
fonte de obrigacdes nos termos do art. 425 que dispoe:
‘Elicito as partes estipular contratos atipicos, observadas
as normas gerais neste C6digo”. O propésito de dizé-lo
expressamente na lei teve por fim deixar claro que “as
particularidades dessa modalidade de contratacdo mos-
tram-se incompativeis com algumas das disposicoes da
Lei do Inquilinato, em especial aquelas atinentes ao pra-
zo méaximo de vigéncia, a dentincia, a acao revisional e a
multa compensatdria”

Isto comprova, por mais estranho que possa parecer,
que a previsao legal do built to suit pretendeu obter o re-
conhecimento da sua atipicidade. Operar um built to suit
no Brasil ndo seria possivel sem esta construcao tedrica,
na medida em que o regime brasileiro de tutela da loca-
¢d0 ndo tem em vista partes paritarias, nem a locacao
como meio para uma operagao financeira. Longe disso,

' VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 163.

2 Disponivel em: https:

www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=nodeObayaopzgga9q121zklw3z24ry2190179.node0?codte-

or=723215&filename=PL+6562/2009.
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ele busca restringir a liberdade contratual com o propd-
sito de proteger direitos, o que néo se afigura compativel
com esta modalidade.

Apesar da previsao em lei, a doutrina reconhece a
atipicidade do built to suit uma vez que ndo ha na legis-
lagdo um regulamento legal sobre este negdcio. Ndo ha
uma politica legislativa que tenha pretendido restringir a
liberdade das partes a partir da criacdo de um tipo legal.
Trata-se de negdcio misto, mas que ndo se confunde com
as prestagoes que foram utilizadas para a sua constitui-
¢do - a locacédo, a empreitada ou eventualmente a com-
pra e venda®.

Sob um ponto de vista funcional, também se defende
a atipicidade porque a Lei de Locagoes seria incompati-
vel com este tipo de negécio. Enquanto a Lei de Locacoes
tem o espirito da protecdo da parte mais fragil por meio
de normas de ordem publica, o built to suit seria negécio
ordinariamente firmado entre empresas ou entes paritd-
rios. Embora neste negdcio a parte com maior risco seja
quem realizou os investimentos na obra, a eventual apli-
cacdo da Lei de Locacdes permitiria a revisao do valor do
aluguel ou mesmo a permissdo para que o locatério sais-
se do imével que foi construido para seu exclusivo uso, o
que afrontaria a légica econémica do negdcio®.

Esta posicdo tem sido largamente admitida na juris-
prudéncia. Embora seja usual a fixagao de clausulas de
arbitragem nestes negécios, quando submetidos a juris-
dicao estatal as cortes estaduais nao tém vacilado em re-
conhecer o seu caréter atipico.

Tome-se o seguinte inventdrio, por amostragem. No
Tribunal de Justica de Minas Gerais, ha precedente de 2016
na linha de que “o contrato conhecido como ‘built to suit’
possuirelacdo contratual muito mais complexa que a mera
locagao de imdvel, (...), devendo, pois, ser analisado sob a
otica da atipicidade, nédo se lhe aplicando as disposicoes da
Lei do Inquilinato”. Esta posi¢ao foi reafirmada em junho
deste ano pelo tribunal mineiro ao decidir que “o contrato
built to suit se difere das modalidades usuais de locacdo
comercial e, diante de suas especificidades, as clausulas
contratuais possuem maior forga cogente entre as partes,
conforme parte final do art. 54-A da Lei n° 8.245/1991, re-
forgado pelo art. 421-A do Cédigo Civil”®.

No Tribunal de Justica do Parand também se encontra

semelhante entendimento, tendo sido fixado que “preen-
chidos os requisitos do art. 54-A da Lei 8241/1991, nao ha
que falar em auséncia dos requisitos da locagao built to
suit, devendo prevalecer as condigdes pactuadas™.

Em Sao Paulo, sdo muitos os acérdaos que reconhe-
cem plena eficdcia ao quanto livremente negociado en-
tre as partes, seja quanto ao aluguel ou a rentincia ao di-
reito a revisdo, ou ainda com relagao ao valor da cldusula
penal na hipétese de resolucdo unilateral do negécio®.

UM DESAFIO: FIXACAO DO REGIME JUR -
DICO DO BUILT TO SUIT APOS A QUITA-
CAO DO INVESTIMENTO

despeito do consenso anterior, os dez anos de

vigéncia do art. 54-A trazem um desafio curioso.

Trata-se de controvérsia que somente a passa-
gem dos longos prazos de um contrato com este perfil
poderia criar. Se a atipicidade do built to suit se justifica
em razao do risco a que se submete o investidor, a quita-
¢do do investimento imporia a incidéncia da Lei de Loca-
coes, e ndo mais das disposigées fixadas pelas partes?

Este debate tem sido comum em contratos que recen-
temente passaram a assistir a quitagdo do investimento
realizado na construcdo dos iméveis. Os ocupantes ar-
gumentam que, tendo remunerado o valor investido na
obra, o pagamento corresponde apenas a contrapartida
pelo uso - ou seja, a aluguel. Sendo assim, seria possivel
postular a revisao do valor a luz da Lei de Locacdes.
Embora este seja um debate que ainda se manifes-

te muito mais no plano dos negécios do que no plano
tedrico, ja se registram ecos deste desafio na doutrina.
No contexto do fim do prazo inicialmente pactuado,
por exemplo, ja se disse que “A atipicidade do contra-
to built to suit se mantém durante o periodo em que
os investimentos feitos no imével pelo proprietario (ou
pelo ocupante) ainda estdo sendo amortizados, o qual
normalmente coincide com o prazo de vigéncia do con-
trato” Apoés este prazo, foi considerado que “no caso de
renovagao do prazo de vigéncia do contrato built to suit,
o contrato deixa de ter carater atipico e passa a vigorar
como uma locagao tipica, ficando sujeito, portanto, a Lei
de Locagdes em sua integralidade”®.

3 GOMIDE, Alexandre Junqueira. Contratos built to suit. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 69; BENEMOND, Fernanda Henneberg. Contratos built to suit. Coimbra:

Almedina, 2015. p. 90.

*LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In: CARVALHOSA, Modesto. Tratado de direito empresarial. Sdo Paulo: RT, 2016, t. IV, p. 429.
° TIMG, Apelagdo 10702110518694007, rel. Des. Vicente de Oliveira Silva, j. 18/03/2016.

5 TIMG, Apelagdo 5180067-67.2017.8.13.0024, rel. Des. Lilian Maciel, j. 23/06/22.

7 TJPR, Apelagdo 0001228-91.2020.8.16.0194, rel. Des. Fibio André Santos Muniz, j. 27/06/2022.

8 Apenas para ilustrar, confira-se, com referéncia a vdrios outros acérddos: Apelagdo 1001315-32.2017.8.26.0008, rel. Des. Carlos Henrique Miguel Trevisan,

J. 13/07/2018; Apelagdo 1067234-44.2016.8.26.0576; rel. Des. Francisco Casconi, j. 18/03/2021; Apelagao 1004786-65.2020.8.26.0068, rel. Des®. Rosangela
Telles, j. 13/10/2021; Apelagdo 1044444-68.2018.8.26.0100, rel. Des. Carlos Nunes, j. 25/08/2020.
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Com a aproximacao do fim dos contratos firmados an-
tes ou no inicio da vigéncia da Lei n. 12.744/2012, esta é
uma questdo que, nos proximos anos, deverd ser resolvida
pelos tribunais. O consenso referido a respeito da atipici-
dade do built to suit deve ser prestigiado como principal di-
retriz para a decisdo. Ao contrario, a mera consideracdo de
que estes contratos devam ser automaticamente conver-
tidos em locacgdes comuns constitui-se em equivoco que
rompe de modo abrupto com a construcao da doutrina e
da jurisprudéncia nos ultimos dez anos.

Nesta hipétese, os tribunais deverdao ponderar, em pri-
meiro lugar, que a causa juridica do built to suit é a remu-
neracdo de um investimento realizado. Assim, ainda que
o valor das obras seja reembolsado, a quantia que passar
a ser paga a partir dai nao podera ser considerada mero
aluguel. Isso justifica que o regime juridico do contrato ndo
seja modificado no curso do prazo ajustado, convertendo-
-o em mera locacao de imével quando nao o é.

Em segundo lugar, ndo se pode perder de vista que
no built to suit, as disposi¢des convencionadas entre as
partes sdo a fonte primaria de sua regulacdo. As partes
poderao, por exemplo, na hipdtese aventada, estabelecer
de logo o novo valor do aluguel, ou novo built to suit para
areforma do imével, ou ainda determinarem que o con-
trato nao seja renovado de modo algum. Em cada uma
destas hipoéteses, considerando a disciplina contratual,
nao se pode dar prioridade a solugao que simplesmente
converta os contratos em meras locacoes, devendo ser

avaliado o que foi contratado entre as partes.

Em terceiro lugar, ainda que o investimento seja qui-
tado, é possivel que as partes fixem regras relativas ao
dever de manutencao do imével tendentes a manter tal
obrigacdo como de responsabilidade do ocupante do
imével. A mera conversdo em locacdo comum criaria
embaracos a este propdsito, com impacto sobre a renta-
bilidade do investimento. Reconhecer o regime do built
to suit, por sua vez, teria o condao de permitir que as par-
tes possam pactuar a alocagao da obrigacao de manuten-
¢ao como entenderem .

CONCLUSAQ: UMA DIRETRIZ PARA OS
PROXIMOS DEZ ANOS

larga adogao do built to suit no Brasil mostra
como, com um unico dispositivo, é possivel criar
regulacdo adequada para novas figuras contra-
tuais. Inovacéo e seguranca juridica, em negdcios envol-
vendo partes paritdrias, podem ser igualmente alcangadas
com mais liberdade contratual e mais enforcement. O ali-
nhamento existente, nos tltimos dez anos, entre o propo-
sito do art. 51-A declarado no projeto que lhe deu origem,
a doutrina e a jurisprudéncia que lhe seguiram correspon-
dem a exemplo eloquente que nem sempre mais normas e
mais restri¢ao a autonomia corresponde a mais seguranca.
Este espirito deve ser mantido na andlise das novas
controvérsias que surgirdo no ambito do built to suit.

9 RASSLAN, Paula; CASTRO, Fldvia Meira de. Aplicagao da lei de locagées os contratos built to suit. In: RUBINIAK, Juliana (coord.). Operagées de built to

suit - A prdtica e novas tendéncias. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 227.

10 A praxe é estas despesas sejam do ocupante, como parece intuitivo, jd que ele é quem utiliza o imdvel. Nos Estados Unidos, Bliss indica que “Build-to-suit

leases generally put the entire burden of maintenance, repair and replacement on the tenant” , ou seja, atribui todos os custos de manutengdo ao ocupante, o

que é de fato é a regra no built to suit também no Brasil. BLISS, Robert Harms. Build-to-suit leases: tiptoeing through the construction minefield. Disponivel em:

https:

cdn.ymaws.com/acrel.site-ym.com/resource/collection/674138B4-8B21-4F99-90B3-AA109D31C1FC/Bliss-S05-Build _to_Suit Leases Outline 5.doc

9
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NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS
NOS NEGOCIOS IMOBILIARIOS

FABIO NEFFA ALCURE

I. OS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS
E O AUTORREGRAMENTO DA VONTADE
DAS PARTES

onquanto a existéncia dos negdcios juridicos

processuais fosse questionada pela doutrina

anteriormente ao advento do CPC/2015, com
a sua vigéncia, a questao restou superada, ao menos no
horizonte pragmatico: desde entdo, os negécios juridicos
processuais sdo uma realidade, ainda que pouco explo-
rada pelos operadores do Direito. Nesse sentido, o art.
190 do CPC/2015 representa uma verdadeira clausula
geral de negdcios juridicos processuais.

A possibilidade estatuida pelo CPC/2015 se deu na
esteira de uma ressignificacdo do papel das partes no
processo. No centro do debate juridico, formou-se, ha
muito, o consenso em torno da necessidade de revigo-
ramento da autonomia e da liberdade dos individuos.
Nao fazia sentido que o processo civil restasse isolado,
tal como uma ilha no ordenamento juridico, na qual as
partes permanecessem tolhidas de exercer o autorregra-
mento de suas vontades.

A esse respeito, poder-se-ia opor que o processo tem
natureza de direito publico, e ndo privado. Para além
desse debate conceitual, o fato é que o legislador moldou
0 CPC/2015 no sentido de retirar o protagonismo exacer-
bado do juiz e distribuir entre todas as partes a respon-
sabilidade pela boa administracdo da justica, inclusive,
conferindo-lhes a possibilidade de alterar o regramento
processual por meio de convencgao.

2. NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS
ATIPICOS

qui ndo se versa sobre a realizacao de negdcios
juridicos processuais tipicos, assim entendidos
aqueles que ja se encontram elencados na lei
processual, a exemplo da cldusula de elei¢ao foro (art.

63 do CPC/2015). Em que pese a utilidade e importan-
cia desses dispositivos, ndo ha muito o que se desbravar
nessa seara. De outro lado, a possibilidade de transagao
sobre o rito processual no curso da lide, embora muito
relevante, é também menos controversa, afinal, quando
as partes deliberam perante o juizo, o controle de valida-
de é exercido de forma quase imediata.

A grande “revolucao’; no entanto, reside na possibilida-
de de as partes, ainda na fase contratual, ajustarem, livres
de moldes preestabelecidos, negécios juridicos proces-
suais para o caso de litigarem no futuro. Sdo os negdcios
juridicos atipicos, aqueles que ndo se encaixam nos tipos
legais previamente esquadrinhados pelo legislador. Em
outras palavras, cldusulas contratuais que promovem mo-
dificacdes no processo conforme o designio das partes, de
acordo com as vicissitudes do negdcio em concreto, produ-
zindo efeitos independentemente de prévia manifestacao
judicial. Revelam-se, pois, instrumentos de indubitavel
utilidade nos contratos imobiliarios.

3. LIMITES DOS NEGOCIOS ]URiDICOS
PROCESSUAIS
/
digno de nota o esforco do legislador ao destacar,
no paragrafo tinico do artigo 190, do CPC/2015,
que “o juiz controlara a validade das convencdes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacao somente
nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em con-
trato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em
manifesta situacao de vulnerabilidade” A utilizacao do
termo “somente” na construcao do texto legal é eloquen-
te. Gragas ao advérbio de exclusao empregado, resta bas-
tante claro que a recusa da aplicagao do negécio juridico
processual acordado pelas partes deve ser excepcional.?
De outra forma, a jurisprudéncia poderia avancar rapi-
damente no sentido de sufocar a inovacao legislativa.
Com os negdcios juridicos processuais, as partes e 0s
advogados ja nao estdo relegados a esperar o aperfeigo-

! DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade nos processos civil. In: CABRAL, Anténio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique

(Coord.). Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015. v.1. p. 20 (Grandes Temas do Novo CPC).

2 Vale ressalvar que “o pardgrafo tinico do art. 190, do CPC/2015, ao estatuir que o juiz recusard aplicagdo das convengoes processuais atipicas em caso de

nulidade, esta poderd advir nao apenas dos pardmetros do proprio dispositivo, mas de limites ndo expressos, decorrentes do ordenamento juridico” (VI-

LARINHO, Tiago Aguiar. Negdcios Juridicos Processuais Atipicos e Seus Limites Implicitos. 2022. 183 fls. Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual)

- Universidade Federal do Espirito, Vitdria, 2022).
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amento processual por meio de modorrentas reformas
legislativas. Passam a contar com a possibilidade de criar
um procedimento “sob medida” para suas necessidades.
Tal possibilidade representa um convite a criatividade
dos operadores do Direito.

A liberdade criativa, contudo, deve ser exercida com
moderacao. Todo direito hé de ser exercicio sem abuso; e a
liberdade concedida pelo legislador é limitada por outros
canones legais. Eventuais excessos, que descaracterizam o
processo enquanto instrumento de efetivacao da justica,
se prevalentes, podem conduzir a banalizacao do institu-
to, promovendo o recrudescimento da jurisprudéncia no
controle de validade dos negdcios juridicos processuais.

A partir dessas circunstancias, o operador do Direi-
to, ao formular um contrato, se depara com o seguinte
dilema: ao inovar, criando negdcios processuais atipicos,
pode maximizar a eficacia e a celeridade do deslinde de
eventual disputa; por sua vez, a norma criada pode tor-
nar-se, ela propria, objeto de disputa quanto a sua valida-
de, retardando e complexando o processo, ou seja, crian-
do efeito inverso ao pretendido.

O questionamento dos negdcios juridicos processu-
ais atipicos tende a ser menos problematico a medida
que a jurisprudéncia lhes conferir “tipicidade”: a prati-
ca forense, através da analise de casos concretos, tende
a produzir precedentes que balizem de antemao o que é
vélido e o que nao é. A jurisprudéncia ainda € incipiente,
mas as linhas gerais dos requisitos do negécio juridico
foram esbogadas em recente julgado do STJ:

a) versar a causa sobre direitos que admitam auto-
€coOmposicao;

b) serem partes plenamente capazes;

limitar-se aos onus, poderes, faculdades e deve-

res processuais das partes;

d) tratar de situagao juridica individualizada e con-

creta.}

No mesmo julgado, de relatoria do Ministro Luis Feli-
pe Salomao, ainda se destaca o seguinte:

O negdcio juridico processual nao se sujeita aum
juizo de conveniéncia pelo juiz, que fara apenas

averificacao de sua legalidade, pronunciando-se
nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva
em contrato de adesdo ou ainda quando algu-
ma parte se encontrar em manifesta situacao de
vulnerabilidade. [...] A modificacdo do procedi-
mento convencionada entre as partes por meio
do negdcio juridico sujeita-se a limites, dentre os
quais ressai o requisito negativo de nédo dispor
sobre a situagéo juridica do magistrado. As fun-
¢oes desempenhadas pelo juiz no processo sao
inerentes ao exercicio da jurisdicdo e a garantia
do devido processo legal, sendo vedado as partes
sobre elas dispor.*

Como forma de mitigar a incerteza acerca da eficacia
dos negdcios juridicos processuais, importa que a comu-
nidade juridica intensifique os estudos e debates sobre
o tema mediante féruns, jornadas, semindrios e publica-
¢oes cientificas.” De todo modo, a jurisprudéncia nao se
erigird sendo a partir da provocacao daqueles que estive-
rem dispostos a inovar.

4. POTENCIAL DE OTIMIZACAO DOS NE-
GOCIOS IMOBILIARIOS

ode-se partir da premissa, com pouca controvérsia
a esse respeito, que a morosidade judicial e a inse-
guranca juridica sdo fatores que prejudicam o am-
biente de negdcios no pais, com especial repercussio nas
transacdes imobiliarias. Cite-se, como exemplo, a dificul-
dade, maior ou menor, a depender das particularidades
do caso, de retomada de imdvel do locatario ou do adqui-
rente inadimplente. Nas cobrancas de dividas, a via crucis
do credor é notoéria, gerando uma estatistica alarmante de
execucoes judiciais sem perspectiva de pagamento.
Como remédio a morosidade do Poder Judicidrio,
a arbitragem se apresenta como uma alternativa. Vale
registrar que a clausula compromisséria é um negdécio
juridico processual tipico. H4, contudo, resisténcia em
relacao a adocao da arbitragem, em larga escala, por al-
guns motivos que merecem estudos préprios, mas que
podem ser superficialmente resumidos: custo, auséncia
de cAmaras arbitrais em grande parte das localidades e a
desconfianga quanto a imparcialidade do procedimento.
A arbitragem também nédo é uma solucgao exaurien-
te, pois ndo resolve o problema do cumprimento forca-

3 STJ; EDcl-REsp 1.810.444; Proc. 2018/0337644-0; SP; Quarta Turma; Rel. Min. Luis Felipe Salomao; DJE 15/12/2021.

*8TJ; EDcl-REsp 1.810.444; Proc. 2018/0337644-0; SP; Quarta Turma; Rel. Min. Luis Felipe Salomdo; DJE 15/12/2021.

% Conforme anotado no Enunciado 19 do Forum Permanente de Processua-listas Civis: "Sdo admissiveis os seguintes negdcios processuais bilaterais, dentre

outros: pacto de impenhorabilidade, acordo bilateral de ampliagdo de prazos das partes, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de

assis-tente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo da apelacdo, acordo para ndo promover execugao proviséria” (CUNHA, Leonardo Carneiro da.

Negdcios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. In: CABRAL, Anténio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais.

Salvador: Ed. JusPodivm, 2015. v.1. p. 58 (Grandes Temas do Novo CPC)).
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do das suas decisdes, que recaem invariavelmente no
Judiciario. Por sua vez, hd a inseguranca juridica quanto
ao cabimento da sua utilizacdo em negécios regidos por
microssistemas juridicos, como é o caso das locacdes
imobilidrias, conquanto esse receio venha sendo paula-
tinamente superado.®

A perspectiva de que, eventual solugao judicial de lides
serd sempre morosa e imprevisivel constitui obstaculo para
que o contrato seja concluido e, assim, cumpra sua fungao
social. Nesse contexto, como j4 asseverado, o espirito princi-
piolégico do novo CPC opera no sentido de envolver as par-
tes como sujeitos ativos na cooperacao para a efetivacdo da
justica. Os negdcios juridicos processuais, especialmente os
atipicos, figuram como operacoes facilitadoras de acordos.

Os negdcios juridicos processuais encontram, nos
negoécios imobilidrios, campo fértil para serem semea-
dos. Como exemplo, pode-se imaginar cldusulas que: i)
fixam critérios para avaliacdo de imdveis e aluguéis, in-
dicando previamente o perito e dispensando assistentes
técnicos; ii) esclarecem os critérios para calculos da divi-
da e juros de mora no curso do processo; iii) aduzem, de
antemao, matérias quanto as partes se comprometerem
anao suscitar controvérsia.

Os negdcios juridicos processuais podem, ainda,
versar sobre a execucao, preestabelecendo “a ordem de
meios executdrios que o juiz deverd utilizar”® inclusive
quanto a alienagao de imdveis constritos. As possibilida-
des sdo efetivamente amplas e encontram limites apenas
na criatividade dos contratantes.

A possibilidade de estabelecer regras processuais ati-
picas tem o potencial de mitigar a inseguranca juridica e
incentivar a conclusao de negdcios que de outra forma
nao prosperariam. O mesmo raciocinio vale para acor-
dos em relacdes ja acometidas pelo conflito.

5. CONCLUSAO

omo visto, os negdcios juridicos processuais

podem tornar os negoécios imobilidrios mais

seguros, previsiveis e eficazes, tornando menos
vantajoso o inadimplemento contratual. Por conseguin-
te, é razodvel vislumbrar uma menor judicializacdo das
relacoes contratuais.

Contudo, o caminho a ser trilhado para a consagra-
¢do da liberdade negocial das partes, em matéria pro-
cessual, envolve alguns riscos decorrentes da imprevisi-
bilidade do tratamento que o Judicidrio conferird a tais
convengdes. A jurisprudéncia, ainda incipiente, somente
serd robustecida se os operadores do Direito, especial-
mente aqueles que militam na seara imobilidria, admi-
nistrarem os riscos e incorporarem os negdécios juridicos
processuais a sua pratica diuturna.

Acredita-se que os riscos e desconfiancas que ainda
pairam sobre o instituto sejam modestos em relacdo ao
potencial otimizador que ele carrega. Seja, pois, enalte-
cida a ousadia e criatividade dos juristas, indispensével
para realizar todo o potencial transformador dos negé-
cios juridicos processuais nos negécios imobiliarios.

% Ao contrdrio do que rezava um mito extremamente repetido, a arbitragem em locagdo urbana é, sim, possivel, e os tribunais nacionais a validam quando

provocados, porquanto claramente legal (BUSHATSKY, Jaques. Dilema dos bons ao contratar a locagao: arbitragem ou negdcio processual. Disponivel

em: hitps://imobireport.com.br/um-dilema-dos-bons-ao-contratar-a-locacao-arbitragem-ou-negocio-processual. Acesso em: 03/11/2022.

7 Além desses exemplos mencionados é possivel pen-sar nas seguintes possibilidades de acordos probatdrios atipicos: excluir ou incluir meios de provas, per-

mitir ou proibir determinadas provas atipicas, mo-dificar aspectos procedimentais referentes a provas (como prazos e sequéncia de depoimentos), ampliar

ou limitar a admissibilidade de meios de provas, ampliar ou limitar a inadmissibilidade de meios de provas, tinico meio, permuta de documentos, excluir

presungées, hierarquizar provas. Pode-se cogitar, por exemplo, que as partes resolvam excluir algum meio de prova, como a prova testemunhal. E possivel

também pensar na elei¢do apenas de um meio de prova, excluindo-se, reflexamente, os demais, como um processo em que apenas se utilizaria prova docu-

mental. (GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negdcios juridicos processuais em matéria probatoria. In: CABRAL, Anténio do Passo; NOGUEIRA,

Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015. v.1. p. 15,416 (Grandes Temas do Novo CPC)).

8 ZANETTI, Pedro Ivo Gil. Revisdo contratual e negdcios processuais. Sao Paulo: Almedina, 2019, p. 86.
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UM NOVO CAPITULO NA HISTORIA
DOS SUPER. CONDOMINIOS?

FERNANDA P. LISBOA

s condominios edilicios, como fenémeno tipico

do século XX e seguintes, resultam da intensa

urbanizacdo e se consolidam como a forma
contemporanea de morar. Qutrossim, os condominios
representam um way of life e podem ser categorizados
conforme sua finalidade.

Os super condominios sdo uma das formas, de uti-
lizacdo do aproveitamento dos grandes terrenos. Na dé-
cada passada, o termo “super condominio” foi assumido
como uma espécie de inovacdo - como se nao houves-
sem sido incorporados anteriormente e se caracterizam
como condominios da categoria de multiplos usos, ou de
tamanhos ndo convencionais.

Como nao ha previsdo legal sobre o assunto, a dou-
trina tenta abranger todas as situacdes, nomeando-as.
Considerando a importancia dos condominios edilicios
e a proliferacao deste tipo de propriedade no periodo
recente, ndo deverfamos pensar numa terminologia pré-
pria ou propor uma evolucao da legislacao?

A VERTICALIZACAO E A URBANIZACAQO IM-
PULSIONARAM A EXPANSAO HORIZONTAL

onstitui a verticaliza¢do, um dos tracos carac-
teristicos da urbanizacdo brasileira. A cidade

de Sao Paulo é o grande icone desse fendmeno
(1920-1940), contudo sé adquiriu proporcoes de peso a
partir das décadas de 1960 e 1970. Antes disso, entretan-
to, os edificios altos e 4reas verticalizadas constituiam
toda uma simbologia que tem o seu espaco na prépria
histéria da cidade, afirma o urbanista SILVA (2004, p.
103). Consideram-se fatores incentivadores convergen-
tes: a possibilidade de multiplicacdo do solo, a tecnologia
da construcdo e o uso de elevadores, enfatiza o urbanista.
A partir da década de 1970 é que se verifica uma mu-
danca conceitual - que impde aos condominios a con-
jugacdo de duas fungdes no mesmo espaco: a de habi-
tar e de lazer, influéncia da arquitetura moderna de Le
Corbusier. Os condominios, anteriormente, salvo exce-
¢oes - ndo possuiam area de lazer, piscina, dentre outros.
A escola modernista foi crucial para inaugurar areas de
convivéncia comuns e, por decorréncia, a necessidade

de novos regramentos para os usos destas areas.

Por meio da evolugdo do condominio edilicio, verifi-
camos que varios foram os processos que possibilitaram
a disseminacdo desta forma atual de morar, como afirma
LISBOA (2014, p. 99): o processo de verticalizacdo e o pro-
cesso de urbanizacéo, dentre outros consolidaram a pro-
priedade em plano horizontal, como forma de moradia
urbana contemporanea, que merece ser aprofundada.

A PROFICUA DECADA DE 1950 MARCA OS
PRIMORDIOS DA PRODUCAO SOCIAL E
INOVACOES NA CIDADE

ecessario abordarmos um novo recorte, sob o viés

da producao para nao cometermos equivocos.

O ano é 1951, data em que o escritério de Oscar
Niemeyer recebe a encomenda da Companhia Pan-Ame-
ricana de Hotéis e Turismo, dai o nome COPAN do edificio.
Objetivando comemorar o quarto centendario da cidade de
Sao Paulo, incentivava fomentar o turismo e a economia. A
principal inspiracdo para a construgao veio do Rockefeller
Center, um “arranha-céu moderno, complexo novaiorqui-
no de 19 edificios, construido em 1930” (ARCHTRENDS).

A ideia inicial do COPAN foi alterada durante o desen-
volvimento imobiliario e apds inimeras modificagoes no
projeto. Em 1966, a construcao foi entregue, no formato
como o conhecemos hoje, como condominio multiuso.

Na esteira do pensamento modernista e influéncias in-
ternacionais, com o objetivo de produzir empreendimen-
tos imobilidrios expressivos, Alfredo Matias' um expoente
arquiteto e engenheiro, da década de 1950 (CONDOMINIO
PORTAL DO MORUMBI), responsavel por obras como o
Conjunto Nacional, construido em 1955, com diferentes
usos, que incluifa o residencial e, o Portal do Morumbi,
com uso exclusivamente residencial e constru¢ao datada
de 1975, ambos destaques para a cidade, nos impulsiona
a ampliar nossa lente de observagao, compreendendo o
modo contemporaneo de morar nas cidades.

Importante ressaltarmos as caracteristicas do Conjunto
Nacional para certificarmos que se trata de um edificio resi-
dencial e, um centro comercial. O complexo caracteriza-se
pela mistura de diferentes usos em uma mesma estrutura

! Destacam-se no seu portfdlio, os edificios mais emblemdticos da capital paulista: o Centro Comercial Grandes Galerias (Galeria do Rock), o IGUATEMI

(primeiro shopping center de Sao Paulo) e a construgao da Camara Municipal de Sao Paulo.
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urbana: verificam-se no Conjunto Nacional os usos residen-
cial e comercial, de servicos e lazer. A relacdo entre os usos
coletivos e privados dé-se pela composigao entre duas 1ami-
nas: nalamina horizontal, que ocupa toda a quadra na qual
seimplanta o edificio, encontra-se uma galeria comercial e,
nalamina vertical, a qual ocupa apenas uma parte da proje-
¢ao do terreno, encontram-se os apartamentos. As entradas
foram projetadas para serem independentes.

O fato é que, denominado de “galeria” a época, a pro-
posta executada no Conjunto Nacional transformou-se
em um paradigma arquitetonico para projetos de edi-
ficios similares na 4rea central de Sao Paulo durante a
década de 50 e seguintes, impactando e transformando
positivamente a cidade (HISTORIA CCN).

Neste sentido, outros empreendimentos poderiam
ser citados, ndo o serdo, considerando nosso recorte.
Como explicitado no decorrer do presente, ja havia em-
preendimentos grandes em tamanho e flexibilidade de
usos, contudo o termo empregado nao era o nosso co-
nhecido atual Super Condominio (SC).

Verifica-se que os condominios residenciais denomi-
nados de Super Condominios ganharam expressividade
na cidade de Sao Paulo, num periodo recente, que coin-
cide com a disponibilizacao dos antigos terrenos - antes
de uso industrial para o residencial.

O DESAFIO DOS GRANDES TERRENOS E
A CARACTERIZACAO DOS EMPREENDI-
MENTOS

omo destaca o urbanista LOBATO (2020), “Gran-

des terrenos apresentam ao empreendedor a

possibilidade da criagdo de megaempreendi-
mentos que poderao ser compostas por diversos produ-
tos distintos, visando o melhor aproveitamento como um
todo. Transformam a regido onde estao inseridos e, quan-
do realizados através de um projeto sélido, se eternizam
navida daquele bairro ou até mesmo da cidade”.

Uma das formas de utilizagdo do aproveitamento
destes terrenos sao os super condominios, conceituado
por VITALE, usualmente, como o conjunto de edifica-
¢oes dispostas no art. 8° da Lei 4.591/1964 (Lei de Incor-
poracdes), podendo ser tanto de uso dnico quanto de
uso misto, ou multiuso, nos termos legais.

LEGISLACAO APLICAVEL

condominio edilicio estd fundamentado nos
artigos 1331 a 1358, da Lei 10.406/2003 (Cddi-
go Civil e legislacao atualizada), que delimita o

assunto, bem como pela Lei 4.591/1964, que é aplicavel
para a producao do empreendimento. O artigo 82 prevé a
figura do conjunto de edificagbes composto de unidades
autbnomas com caracteristicas variadas de construcoes
em um Unico condominio.

Além disso, como leciona VITALE, em consonincia
com o artigo 8°, o artigo 6° da referida Lei 4.591 trata do
desdobramento da incorporagdo imobilidria, para possi-
bilitar o langamento faseado do empreendimento com
caracteristicas de super condominios.

No Estado de Sao Paulo, a aprovacdao de um empreen-
dimento imobilidrio residencial estd sujeita a aprovacao do
GRAPROHAB?, bem como as Normas de Servigo da Corre-
gedoria Geral da Justica, que regulam o exercicio da funcao
correcional e a execugdo dos servigos auxiliares da justica.

A DOUTRINA ACERCA DO ASSUNTO E OS
TERMOS UTILIZADOS

m diferentes épocas e idearios, foram produzidos

prédios iconicos, de tamanhos, formatos e usos

multiplos. A cada fase, verifica-se uma profusao
sob o viés urbanistico, Sao Paulo foi mais do que uma
cidade, mas um territério fértil e receptivo. Sob este en-
foque, é possivel expandir a abordagem, que é o que se
pretende com o presente artigo.

Neste sentido, a cidade de Sdao Paulo foi um territério
receptivo de producdo para que os construtores incor-
porassem algo além de empreendimentos imobilidrios
inovadores, mas que adquirissem em sua denomina-
¢do termos caracteristicos de cada época, como Galeria,
“condominios clube” ou condominios parque, os prefi-
xos Super, Mega, dentre outros. Os super condominios
(SC) também sdo popularmente conhecidos como me-
gaempreendimentos, ou até mesmo, bairros planejados,
o que demonstra o equivoco.

Independente do termo utilizado e da etimologia, o
assunto merece ser abordado sob o olhar juridico-urba-
nistico, com este objetivo, optamos por estabelecer uma
linha do tempo, para delimitarmos o assunto.

LINHA DO TEMPO, UM RECORTE

o tratarmos de um assunto controverso, que esta

em processo de consolidacgao, é possivel aferir

diversas linhas de pensamento. Percebe-se que
os prefixos quase foram incorporados as denominacoes
de diversos condominios. Como ndo hé conceito legal,
constata-se que cada um utiliza a terminologia que bem
entender, embora o objeto seja 0 mesmo.

20 Grupo de Andlise e Aprovagao de Projetos Habitacionais (GRAPROHAB) é um drgao colegiado®, que objetiva centralizar, agilizar e, principalmente,

organizar os procedimentos administrativos de licenciamento do Estado de Sao Paulo para a implantagdo de empreendimentos do parcelamento do solo

para fins residenciais.
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E fato inconteste, que a disponibilidade de grandes
lotes nas cidades foi fundamental para o surgimento de
super condominios (SC) ou condominios extra large (XL)
como visto nas cidades contemporéneas. A singularida-
de destacou-se “sobretudo na cidade de Sao Paulo, os an-
tigos distritos industriais e de galpdes, como Barra Fun-
da, Lapa, Vila Leopoldina, Mooca, Belém, Santo Amaro e
Campo Grande (ALAS, 2013, p. 151).

Uma longa lista de empreendimentos imobiliarios fora
do padrao poderia ser elencada para demonstrar como se
tornaram referéncias doutrinérias e, mudaram conceitos
preestabelecidos, conforme a cronologia abaixo identificada.

1995

ob o viés juridico, destaca VITALE, que no Brasil, tal

terminologia foi utilizada pela primeira vez pelo ad-

vogado MARCELO TERRA, em 1995, em seu artigo
“Supercondominio - Uma tentativa de delineamento do
conceito e da sistematica registraria do ‘desdobramento da
incorporacao imobilidria’; contudo, sob o viés urbanistico,
como ja apontado, o assunto nasceu em outras décadas,
mais precisamente, da década de 1950/1960, sem, con-
tudo, valer-se da utilizagdo do termo “super condominio’,
como explicitado no caso do Conjunto Nacional (CCN).

2008

LIAS FILHO (2008), corrobora, ainda, para o en-

tendimento do que sdo os megacondominios em

seu artigo citado. Segundo o doutrinador, “sao
complexos empreendimentos que se desenvolvem me-
diante a conjugacgao de areas de uso comum de todos os
conddminos, drea de uso comum dos condéminos de
determinadas torres e as dreas privativas. Ha a reuniao
de vérias torres de apartamentos que, além de possuirem
areas de uso comum exclusivas para cada edificio, parti-
lham servicos de seguranca, limpeza, portaria etc. e o uso
de outros espacos, que compreenderiam a area comum’,
elucidando nosso entendimento.

2010

BRASCAN CENTURY PLAZA, localizado no

Itaim Bibi, consolidou-se como referéncia na-

cional a época, como é possivel aferir no arti-
go sobre “A estruturacao juridica dos empreendimentos
imobiliarios: mixed use, os mega condominios e condo-
minios-clube’, objeto de estudo da pesquisadora LISBOA
(2010, LARES) discorre sobre sua estruturacdo juridica,
destinacao e uso misto, com comércio de centros inter-
medidrios, residéncia multifamiliar, escritérios, negécios
e servigos de diversado disposto em seu artigo 4° da Con-
vencdo Condominial. E considerado um dos primeiros
empreendimentos de multiuso recentes com estrutura-
¢ao juridica funcional e setorizada, que inspirou empre-
endimentos similares pais afora.
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2012

m continuidade a pesquisa de LISBOA, no artigo

“O modo de viver nos condominios: uma visdo

juridico-urbanistica’; inferimos o estabelecimento
de uma conexao do urbano e da moradia, destacando a
seguinte afirmacao:

“Os empreendimentos imobilidrios contempord-
neos tornaram-se mais complexos, a ocupagdo
de glebas maiores ou antigas dreas industriais,
a construgdo de megaempreendimentos imobi-
lidrios, a disseminacgdo dos “condominios-clubes
(que privilegiam dreas de lazer, grande niimero
de atividades e equipamentos): em todos os sen-
tidos, a complexidade vai além. (LISBOA, 2012,
p. 99 - 107).

2013

as licoes do arquiteto urbanista COHEN (2013,
p-10):

“Ndo apenas a populacdo das dreas urbanas su-
perou a do campo pela primeira vez logo apds o
ano de 2000, as proprias formas de presen¢a hu-
mana também refletiram mudangas profundas.
No século XIX, seguiram-se as torres de escritorios
e de apartamentos e os grandes conjuntos habi-
tacionais, os galpoes abrigando fdbricas e sho-
ppings centers, além de uma ampla variedade de
infraestruturas, de represas a aeroportos.”

A afirmativa nos conduz ao segundo aspecto a ser
abordado, que se refere ao processo de urbanizacao e
as construcoes macicas de empreendimentos em con-
dominio, com mistura de usos, mega condominios,
condominios-clube, mixed use, corporativos, hoteleiros,
residenciais, dentre outros. Vérias espécies/categorias
de condominios e setores, que priorizaram a forma de
morar contemporanea surgem a partir dai.

2016

expressdo, ainda é retomada por OLIVAR VITA-

LE em 2016, ao abordar o assunto “Operacgoes

Imobiliarias - Estruturas e Tributacao’; contudo,
destacamos que nao ha categorias legais de condominio,
assim definidas na lei - somente os usos.

2018

s anos anteriores, timidos em vendas, ficaram
no passado. Constatamos, no ano de 2018, um
aumento macico por moradia em condominios
edilicios, que demonstram um reaquecimento do merca-
do imobilidrio, como indicam as pesquisas do Departa-



mento de Economia do Secovi-SP3.

E fato que varios fatores convergiram para o reaque-
cimento do mercado imobiliario, sobretudo os aspectos
econdmicos dos compradores, contudo a fase marcou
uma nova época no langamento dos condominios (VIVA
O CONDOMINIO), acentuando a pertinéncia do assunto.

2019

urante o painel sobre o tema Governanca Con-

dominial, ELIAS FILHO, complementou o as-

sunto, instruindo para alguns pontos de atengao
que merecem destaque nestes empreendimentos comple-
x0s: a correta discriminacgao das areas comuns de todos e
areas comuns de cada torre; os critérios de reparticao de
despesas segundo a sua efetiva utilizacao; As assembleias
gerais e setoriais; Os cargos eletivos dentro do condomi-
nio; Maxima autonomia administrativa e financeira; Res-
tricdo de direito de uso de dreas comuns aos visitantes e
a locacao de dreas comuns de destinacdo especifica. Os
pontos sdo cruciais para que os empreendimentos sejam
corretamente estruturados e geridos - durante o uso.

Merece ainda destaque, como aponta PINHO (2019),
que os que mais contribuem para o crescimento des-
se tipo de empreendimento (SC), caracterizado como
“Condominio Clube” ou quase um bairro 100% planeja-
do, conforme publicidade, sdo os recém financiados pelo
programa Minha Casa Minha Vida (MCMYV), com a nova
denominacgdo Casa Verde e Amarela. O Reserva Raposo
é o maior destes, erguido pelo Grupo Rezek, ocupa uma
area de 450 mil m2 e é composto de 18 mil unidades dis-
tribuidas em 124 torres.

Outro da mesma propor¢ao de um complexo é o em-
preendimento da MRV Engenharia, icone em tamanho
na empresa, o Grand Reserva Paulista possui 51 torres,
confirmando nossa abordagem sobre a evolugéo, disse-
minacao e complexidade dos SC.

COMPLEXIDADE E COMPLEMENTARIEDADE

efine o jurista VITALE (2016, p.128), que gran-

des e complexos empreendimentos imobili-

arios resultam em super condominios (SC),
enquanto os SC sdo empreendimentos multiuso, com-
postos por areas residenciais, reas comerciais de escri-
tério, lojas, parques, shopping centers, estacionamentos,
enfim, setores e usos diversos sob a roupagem de um
tnico condominio edilicio. Continua lecionando que,
esses megaempreendimentos sdo “bastante interessan-
tes. Concentrando investimentos, o comprador da uni-
dade imobilidria pode agregar variados servigos, lazer,
seguranca e otimizacdo de tempo [...] Atrativo, portanto,

um empreendimento multiuso que permite a familia re-
sidir, ter lazer no mesmo local e, eventualmente, até tra-
balhar, com seguranca’

Demonstra VITALE que “ao empreendedor, otimiza-
-se a exploracgdo das limitagoes por restri¢coes urbanisti-
cas, com a utilizacdo de um impactante terreno para um
unico empreendimento, propiciando ganho de potencial
construtivo e aumento no VGV”.

O Professor e jurista, Dr. Rubens Carmo Elias Filho
(2008, 235-252), no artigo “Os megacondominios e a
conveng¢ao de condominio’; doutrina que a convengao
de condominio e o regulamento interno, neste contexto,
se mostram ferramentas de suma importancia, merecen-
do especial atenc¢do dos incorporadores imobiliarios, de
molde a evitar que o atual modelo arquitetdnico, tdo so-
nhado pelos adquirentes, se transforme em pesadelo de
desarmonia’} como leciona o autor.

ELIAS FILHO (2008), corrobora, ainda, para o enten-
dimento do que sdo os megacondominios. Nas ligoes do
doutrinador, sdo complexos empreendimentos que se
desenvolvem mediante a conjugacao de areas de uso co-
mum de todos os condéminos, drea de uso comum dos
conddminos de determinadas torres e as dreas privati-
vas. H4 a reunido de varias torres de apartamentos que,
além de possuirem dreas de uso comum exclusivas para
cada edificio, partilham servicos de seguranca, limpeza,
portaria etc. e o uso de outros espacos, que compreen-
deriam a 4rea comum, clarificando nosso entendimento.

Independente das vantagens e desvantagens desta
modalidade de habitacdo, como é possivel verificar, de
inevitabilidade histdrica, o condominio edilicio consoli-
dou sua representatividade no modo de viver contempo-
raneo e espraiou-se como way of life urbano.

SUPER. CONDOMINIOS, SUBCONDOMINIOS
E SETORES

ORGES e VITALE (2021, p.581-582) afirmam que
os SC devem ser divididos em diversos setores,
podendo ser, setor comercial, residencial, parque,
hotel, escritérios e shopping centers. Os usos diversos
pressupde necessidades distintas, como exemplificam: se
para o setor de hotel, prevalece a necessidade de rotativi-
dade de pessoas, isso ndo ocorrera no setor residencial.
Nesse sentido, a estruturacdo do condominio deve
prever e antecipar a necessidade de cada setor, em tudo
que é possivel. E importante que exista em cada setor
uma convengao e um regimento interno. Importante
elencar que a lei ndo dispoe sobre tais divisoes, por outro
lado, também nao as proibe.
Fundamentados na doutrina discorrida, identifica-
mos que a conjugacao doutrindria delineia as melhores

# Mar/2018 apartamentos vendidos 2.613, representa aumento de 80,5% em relagdo ao més anterior.
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formas de estruturacdo dos empreendimentos supracita-
dos e consolidam o assunto, clarificando-os.

Na prética, o assunto tem sido formulado no cotidia-
no nos escritérios de advocacia, responsaveis pela estru-
turacdo de empreendimentos imobilidrios complexos
- desenvolvedores imobilidrios e cartérios de registro de
iméveis, contudo como nos ilumina BUSHATSKY (2021,
p. 141), é preciso ir além, interpretando a contempora-
neidade dos condominios, “olhando-se de frente para a
evolucdo das praticas e dos costumes”.

BREVES CONCLUSOES

e forma geral, quando o titulo de um artigo é uma

indagacao, supde-se que no desenvolvimento se-

jam respondidas as questdes suscitadas. Por um
lado, quando atingidos os objetivos, o sdo, por outro, repre-
sentam o inicio de uma provocagao no campo das ideias e
de possiveis sugestdes para se alcancar avancos.

Ainda néo temos a certeza de que nossos objetivos
iniciais, tenham se convalidado, contudo durante esta
breve exposicao ficou claro que o assunto merece ser
aprofundado - seja sob os aspectos urbanisticos, juri-
dicos e operacionais que este tipo de empreendimento
imobiliario XL merece.

Se os desafios de um condominio edilicio ja sado
imensos, o que nao se falar dos “super condominios’,
nosso objeto. Fatores como a expressividade nos dias
atuais e a ampliagao nos usos e nos produtos instituiram
uma forma prépria, que na cidade de Sao Paulo, prima
pela concentracdo das funcdes do lazer, do habitar, do
circular, e, em especial, consolida o adensamento da po-
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UNICAI = UMA CERTIDAO CAPCIOSA

FLAVIO GONZAGA BELLEGARDE NUNES

INTROITO

a praxe dos negécios imobilidrios, a Certiddo

UNICALI habitualmente integra o rol dos docu-

mentos que o proprietario providenciara para
comprovar que o negdcio poderd ser concluido sem nu-
lidades, ineficacias, contingéncias ou passivos.

O acronimo UNICAI tem a ver com “Unidade de
Cadastramento de Autos de Infracdo” ou simplesmen-
te “Unidade de Autos de Infragao’, divisdo da estrutura
organizacional das Subprefeituras do municipio de Sao
Paulo que emite tais certidoes.

A Certidao UNICAI, também conhecida por UNAI,
informa se existem multas associadas ao niimero de con-
tribuinte - SQL - de um determinado imével.

Essas multas sdo crédito de natureza ndo tributaria
explicitado naLei4.320 de 1964 - Normas Gerais de Direi-
to Financeiro para elaboracao e controle dos orgamentos
e balancos da Uniao, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal'. Por sua natureza, sdo obrigagoes pes-
soais do cidadao, nao tendo, assim, carater propter rem.
Resultam de atos de desobediéncia as normas de postu-
ras (irregularidade no muro, passeio, limpeza etc.) ou ao
Cdédigo de Obras por pessoa fisica ou pessoa juridica.

Vale ressaltar, para quem conduz due diligencies imo-
biliarias, que a Certidao Conjunta de Débitos Imobilia-
rios tdo facilmente disponibilizada no site da Secretaria
Municipal da Fazenda, abrangendo IPTU, Contribui¢cdao
de Melhoria e algumas taxas (https://www.prefeitura.
sp.gov.br/cidade/secretarias/fazenda/servicos/certido-
es/index.php?p=2407), nao inclui débitos de natureza
nao tributéria, como sao as multas administrativas. Estas
devem ser pesquisadas diretamente na Sub Prefeitura da
localizacao do imével, via Portal SP156 da Prefeitura (ht-
tps://spl156.prefeitura.sp.gov.br/portal/informacao?ser-
vico=3624). Os vasos comunicantes nao sio 0s mesmos
no sistema da Secretaria e no sistema das UNAI, motivo

pelo qual padece-se mais aqui, onde o procedimento é
arcaico, moroso e desencorajador.

Enquanto uma Certidao Conjunta de Débitos Imobi-
lidrios, negativa, é emitida instantaneamente no sistema
da Secretaria Municipal da Fazenda e estd disponivel
para qualquer pessoa, proprietaria ou nao do SQL, a Cer-
tidao UNICAI levara em torno de 30 dias e s6 podera ser
pedida pelo proprietario do imével pesquisando, ou por
seu procurador (conforme detalha o hiperlink acima).

O primeiro ponto a destacar no caso da Certidao
UNICAI é a incoeréncia da Prefeitura em atrelar um dé-
bito néo tributdrio, portanto, de natureza pessoal, ao SQL
do imével, passando uma ideia equivocada de que se tra-
ta de divida propter rem que grava o imével independen-
te de quem seja ou venha a ser o seu dono. Ora, imével
néo infringe posturas municipais ou Cédigo de Obras. Ha
que existir um agente infrator, sobre quem o nosso siste-
ma faz recair uma responsabilidade de natureza pessoal
e exclusiva, que néo alcanca eventual sucessor dominial
do infrator, pois ndo se trata de obrigacao propter rem.

Como segundo ponto a realcar, tem-se que o sistema
da UNICAI s6 aceita o PROPRIETARIO como legitimado
para pedir a Certiddo de multas. E exigida, inclusive, a
apresentacdo da certiddo da matricula com o registro aqui-
sitivo para se prosseguir com a solicitacdo dessa certidao.

Ora, ndo é somente o proprietario que pode cometer
infragoes. INQUILINOS ou OCUPANTES a qualquer titu-
lo também podem ser infratores, levando a Subprefeitu-
ra, em qualquer situacao, a atrelar a infracdo ao SQL do
imével e ndo ao CPF/CNPJ do infrator.

O JUDICIARIO

sse desalinhamento sistémico das Subprefeituras
é causa de muitas demandas no judicidrio paulista
para impor a Prefeitura o dever de sanar sua falha.
E demandante o proprietario do SQL, com o justo afa de

! Lei 4.320 de 1964 - Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributdria ou ndo tributdria, serdo escriturados como receita do exercicio em que

forem arrecadados, nas respectivas rubricas orgamentdrias.

[.]

§ 20 - Divida Ativa Tributdria é o crédito da Fazenda Publica dessa natureza, proveniente de obrigacdo legal relativa a tributos e respectivos adicionais e

multas, e Divida Ativa ndo Tributdria sao os demais créditos da Fazenda Publica, tais como os provenientes de empréstimos compulsorios, contribuicoes

estabelecidas em lei, multa de qualquer origem ou natureza, exceto as tributdrias, foros, laudémios, alugueis ou taxas de ocupacdo, custas processuais, pre¢os

de servigos prestados por estabelecimentos publicos, indenizagoes, reposigoes, restituicoes, alcances dos responsdveis definitivamente julgados, bem assim

os créditos decorrentes de obrigacoes em moeda estrangeira, de sub-rogacdo de hipoteca, fianga, aval ou outra garantia, de contratos em geral ou de outras

obrigagaes legais.”
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clamar pela imposigao a Prefeitura da obrigacao de dar a
devida transparéncia as Certidoes UNICAL.

Sugere-se a leitura do acérddao da Apelacdo n°
1010278-95.2014.8.26.0602%, que versa caso de antigo
locatério autuado por uso de edificacdo sem o respecti-
vo Habite-se e por instalacdo de antncio publicitario de
modo irregular no imével que ocupava. As infracoes des-
se locatario datam de décadas antes do imével ter sido
vendido. Quem sabe, até a circunstancia desse imével ter
sido ocupado por locatarios no passado foi desprezada
por quem analisou os documentos vinculados a transa-
¢do de venda e compra.

Outro caso de terceiro infrator é contemplado no
Agravo de Instrumento n° 2139436-71.2022.8.26.00003,
sobre multas aplicadas nos anos 1987, 1990, 1991, 1993
e 2000 a inquilinos que eram casas de eventos noturnos
e bares - Cédigo de Obras e horério de funcionamento.

Posta esta realidade, é inadmissivel que a Prefeitura
atrele as multas administrativas ao SQL do imével, pois
isto criara duvida sobre o proprietario ser o “infrator’, ou,
sendo, passara a ideia de que uma multa meramente ad-
ministrativa é obrigacao “propter rem” independente de
qual CPF ou CNP]J tenha cometido a infracdo. Mas a Pre-
feitura ndo dé sinais de estar empenhada em corrigir esse
grave problema de desinformacao e dubiedade contido
nas suas certidoes UNICAL

Como se podera aferir no Mandado de Seguranca n°
1027103-34.2022.8.26.0053 da 92 Vara da Fazenda Publi-
ca do Foro Central desta Capital (e, igualmente, em di-
versos outros processos do género), assim se posiciona
a Prefeitura quando instada a fornecer informacgdes ao
juizo requisitante:

“.. Diante de tais esclarecimentos resta claro que:

1) As multas que constam da certidd@o UNICAI NAO
tém cardter propter rem;

2) O impetrante NAO é o responsdvel por tais mul-

tas e nem pode vir a ser responsabilizado por elas,

por ser proprietdrio que adquiriu o imovel em

data posterior aos fatos geradores;

3) Aindicacao do SQL serve apenas para identifi-
cagdo do imdvel no qual foi cometida a infra-
¢do....." (sic)

E grotesco, para se dizer o minimo, este posiciona-
mento do Poder Piiblico Municipal ao se manifestar nos
processos judiciais dessa temadtica. A despeito do que in-
forma ao judicidrio, a Prefeitura persevera na sua prética
de emitir certidoes UNICAI capciosas. Por consequéncia,
a Municipalidade fere o principio do direito a informa-
¢ao insculpido no artigo 5°, XXXIV, (b) da nossa Consti-
tuicao Federal®.

Ora, ¢ licito supor que uma certidao emitida pelo Po-
der Piblico seja documento apto a provar ou confirmar
determinado ato ou fato de modo claro e objetivo, de
sorte a constituir garantia em favor do cidaddo sobre a
veracidade e, sobretudo, a exatidao do afirmado.

0 s6 dizer em juizo (como tem feito a Prefeitura) que o
teor da certidao UNICAI ndo é exatamente aquilo que ela
mostra, ndo soluciona o problema. Nem aplaca a aflicdo
de quem, por uma deficiéncia sistémica da Prefeitura, é
guindado a condicao de suspeito por divida que néo é sua.

Enquanto a Prefeitura ndo sanar este grave problema
no formato de suas certidoes UNICAI, a confusao per-
sistira. E o cidadao inocente, vitimado pelo sistema, tera
que despender dinheiro com processo judicial para que
possa prevalecer a verdade da sua situagao de adimplen-
te e de inocente.

Em suma, na tentativa de superar as consequéncias
criadas pela deficiéncia sistémica das Subprefeituras, os
donos dos SQL recorrem a mais variada gama de proce-
dimentos judiciais - Mandado de Segurancga, Acao Anu-
latéria de Débito Fiscal, Acao Cominatdria, A¢ao Decla-
ratéria de inexisténcia de divida e até acao ordinaria de
Repeticdo de Indébito (esta, quando o proprietério se
aventura em pagar a divida do terceiro e tenta recuperar
o valor despendido com tal quita¢do).

Ocorre que essas vias processuais podem esbarrar no
principio do “interesse de agir’; que é uma das condigoes
para se ter admitido um processo judicial. Exemplo disso
é 0 Acérdao da Apelacao n° 1010278-95.2014.8.26.0602,
acima mencionado, que tem a seguinte ementa:

COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA PAGA-
MENTO DE MULTAS IMPOSTAS PELA MUNI-
CIPALIDADE PELA ADQUIRENTE COBRANCA,
EM REGRESSO, DOS ANTIGOS PROPRIETA-
RIOS, DA LOCATARIA E DOS FIADORES MULTA
IMPOSTA AO ESTACIONAMENTO PAGAMEN-
TO PREMATURO QUE IMPOSSIBILITOU O

2 Apelagao Civel n° 1010278-95.2014.8.26.0602 - 5+ Camara de Direito Privado TJSP, J. 14 de maio de 2021. Rel. Des. ERICKSON GAVAZZA MARQUES
3 Agravo de Instrumento ne 2139436-71.2022.8.26.0000 - 14¢ Camara de Direito Puiblico TJSP, J. 6 de outubro de 2022. Rel. Des. REZENDE SILVEIRA

4 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-

dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIV - sao a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

b) a obtencao de certiddes em reparticoes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situagaes de interesse pessoal;” (grifamos)
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DIREITO DE DEFESA DOS DEVEDORES - AU-
SENCIA DE INTERESSE DA ADQUIRENTE NA
QUITACAO DO DEBITO, DIANTE DO CARA-
TER PESSOAL DA DIVIDA AUSENCIA DE CA-
RATER PROPTER REM E DE LIMITACAO AO
USO DA PROPRIEDADE - AGCAO PARCIALMEN-
TE PROCEDENTE - FUNDAMENTOS DA SEN-
TENCA QUE DAO SUSTENTACAO AS RAZOES
DE DECIDIR APLICACAO DO ARTIGO 252 DO
REGIMENTO INTERNO DO TRIBUNAL DE JUS-
TICA DE SAO PAULO SENTENCA MANTIDA -
RECURSO NAO PROVIDO. (grifamos)

Aqui se trata de proprietaria de imdvel que se depa-
rou com débitos por multas aplicadas a antigo locaté-
rio, atreladas ao SQL do imével dela. Entdo, postulando
como terceira interessada, quitou aquelas dividas do lo-
catério para obter licengas emitidas pela Municipalidade
e o acionou em regresso. O judicidrio, no entanto, enten-
deu que havendo qualquer apontamento administrativo
em detrimento dos iméveis pela Prefeitura Municipal, tal
conduta da proprietaria teria sido equivocada, com a ob-
servacao de que ela deveria ter impetrado mandado de
seguranca ao invés de trilhar o caminho da repeticdo de
indébito. O Acdrdao registra ainda que essa proprietaria
“por erro proprio, acabou pagando uma divida que néo
pesava, e nem corria o risco de pesar, contra os imaoveis,
ou contra si.” E arremata registrando que o responsavel
pela multa “sequer havia sido citado para pagamento ou
impugnagao da divida ativa, quando, entdo, poderia ter
oferecido defesa ao entender que os valores, por algum
motivo, ndo eram devidos ou ndo mais eram exigiveis, ou
ainda, obter melhores condigées de pagamento median-
te refinanciamento ou acordo, sendo, portanto, tolhida
diante do comportamento da autora em interferir na rela-
¢ao credor/devedor, adiantando-se em pagar o montante
sem o conhecimento deste.”

Sdo iniimeras as decisoes declarando que o proprie-
tario ndo é legitimado para interferir na quitacao da mul-
ta administrativa de terceiro, mesmo que ela esteja atre-
lada ao SQL do seu imével.

Outro caminho trilhado é o do mandado de seguranca.

Na Apelacdo n° 0019358-35.2013.8.26.0053°, o pro-
prietario inocente caucionou judicialmente o valor do
débito e pediu que a Prefeitura fosse ordenada a emitir
certiddo positiva com efeito de negativa. Esta é a ementa
desse julgado:

Mandado de seguranca. Pretensdo a obtengdo de
certiddo positiva com efeito de negativa UNICAI/
UNAI Admissibilidade. Depdsito do valor da di-

vida efetuado nos autos. Multas administrativas
impostas a antiga proprietdria do imdvel, de na-
tureza pessoal. Execucées fiscais ajuizadas contra
a autuada. Auséncia de informacgoes, nos presen-
tes autos, da inclusdo da ora impetrante no polo
passivo de todas essas execugoes. Conversdo do
depdsito em renda, determinada pela r. senten-
ca. Impossibilidade. Responsabilidade da impe-
trante pelo débito ndo comprovada. Exclusdo da
multa imposta por embargos de declaragdo pro-
telatdrios e revogagdo da determinacdo de con-
versdo do depdsito em renda, com transferéncia
do depdsito ao E. Juizo da Vara das Execugdes
Fiscais Municipais da Capital/SP, para andlise e
deliberag¢do da responsabilidade da impetrante
pelos débitos, nas respectivas execugoes fiscais.
Recurso oficial ndo provido e recurso da impe-
trante parcialmente provido.

Também hé julgados versando pedido de determina-
¢ao a Prefeitura para a explicitacdo dos débitos na certidao
UNICAI para constar a identificagdo da autoria e a declara-
¢do de que os débitos nao tém carater propter rem.

Confira-se o Acérddo do Agravo de Instrumento n°
2139436-71.2022.8.26.0000 acima mencionado, cuja
ementa é expressa nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - MANDADO DE
SEGURANCA COM PEDIDO LIMINAR. Insur-
géncia em face de decisdo que indeferiu a liminar
por ser necessdrio o contraditdrio - Pretensdo de
expedigdo comprovando que a ora agravante ndo
é a responsdvel pelos débitos indicados na Certi-
ddo UNAI/UNICAI - Comprovagdo de que os dé-
bitos de multas constantes na certiddo, autuados
em nome de terceiros e confirmado pelo préprio
Mupnicipio, que, apesar de os débitos constarem no
SQL, estes sao de responsabilidade pessoal e ndo
“propter rem; que sdo cobrados diretamente dos
infratores e ndo sdao da ora Agravante - Decisdo
reformada - Recurso provido.”

Destaque-se a conclusao do voto do Relator do Agra-
VO supra, assim expressa:

“.. Pelo exposto, meu voto dd provimento ao re-
curso, para reformar a decisdo agravada, com o
fim de conceder a liminar, para determinar que
o0 Municipio fornega certiddo declarando que os
débitos indicados na certiddo UNAI/UNICAI sdo
de responsabilidade pessoal e ndo “propter rem;
portanto, ndo sdo de responsabilidade da ora

! Apelagdo Civel n° 0019358-35.2013.8.26.0053 - 184 Camara de Direito Publico do TJSP, j. 27 de fevereiro de 2019. Rel. Des. Carlos Violante
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agravante, confirmando-se os efeitos da tutela an-
tecipada recursal.”

AO

CON

/7
numerosa a casuistica das implicagdes e conse-
E quente aborrecimento e dispéndio de dinheiro
acarretados por um sistema que clama por ajustes.

E a surpresa pode ser grande para o cidadao, quan-
do a divida ndo é dele. E que o SQL do seu imével estara
envolvido sempre que houver multa administrativa. As
multas podem astronémicas. Como exemplo dessa mag-
nitude mencionem-se dois casos:

- Apelacao Civel n°0019358-35.2013.8.26.0053 da 182
Camara de Direito Publico do TISP, j. 27 de fevereiro de
2019. Rel. Des. Carlos Violante.

Valor das multas: R$ 2.531.524,82.

-Agravodelnstrumenton°©2139436-71.2022.8.26.0000
- 142 Camara de Direito Publico do TJSP, J. 6 de outubro
de 2022. Rel. Des. Rezende Silveira.

Valor das multas: R$ 1.005.902,81.

Independentemente dos valores que possam estar
implicados, impode-se, por uma séria questao de mora-
lidade administrativa, que a Prefeitura de Sao Paulo cor-
rija imediatamente o seu sistema de certidoes UNICAL.
Nao se olvide que ela, reiteradamente, confessa em juizo
que as multas apontadas nessas certidoes nao sao prop-

ter rem, assim como também podem ter autoria diversa
da pessoa do proprietario do SQL. Ora, por que ndo por
em prética o que ela propria admite? Conserte-se o siste-
ma das certidoes UNICAI, poupando-se partes e judici-
rio de demandas evitaveis.

A possivel razdo dessa inércia atadvica da Prefeitu-
ra ndo passou despercebida do judicidrio. Na Apelacao
1018517-42.2021.8.26.0053 da 142 Camara de Direito
Publico, j. 9 de dezembro de 2021, Rel. Des. REZENDE
SILVEIRA, esté lancada a suspeita de que essa omissao
da Prefeitura ndo passaria de uma velada estratégia para
persuadir quem nao é devedor a liquidar débito de ter-
ceiro. Veja-se:

“..A vinculagdao de multa por infragdo adminis-
trativa no cadastro de imovel, a toda evidéncia,
revela meio indireto de constranger o atual pro-
prietdrio a saldar divida de natureza nao tributd-
ria e pessoal vinculada unicamente ao alienante
do imovel, sendo de todo inapropriado o cadastro,
pois se trata de obrigagdo pessoal e ndo “propter
rem” A prova maior disso é a existéncia do ajui-
zamento da presente demanda pelo atual proprie-
tdrio...”

Enfim, ndo é ao acaso que se escolheu o titulo desse
artigo ...
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PRINCIPIO DA CONCENTRACAO
DOS ATOS NA MATRICULA DO
IMOVEL E A NECESSIDADE DE

REALIZACAQ DE AUDITORIA LEGAL
IMOBILIARIA (DUE DILIGENCE)

IVANDRO RISTUM TREVELIM
FABIO EDUARDO DI PIETRO

INTRODUCAO

principio da concentracdo dos atos na matricu-

la do imdvel foi introduzido pela Lei Federal n°

13.097/2015, no sentido de que somente pode-
riam ser opostas ao terceiro de boa-fé, seja este o adquiren-
te de imovel ou recebedor de garantias reais sobre o imé-
vel, situagoes juridicas que estejam indicadas na matricula
do imével junto ao Cartério de Registro de Imdveis compe-
tente, ressalvadas: (i) a ineficicia com relacdo a massa fali-
da, nas hipdteses indicadas no artigo 129 da Lei Federal ne.
11.101/2005 e quando a aquisi¢ao ou a garantia foi realiza-
da com a intenc¢éo de prejudicar credores, mediante prova
de fraude e a ocorréncia de efetivo prejuizo sofrido pela
massa falida (artigo 130 da Lei Federal n°. 11.101/2005), e
(ii) hipdteses de aquisi¢do e extingdo da propriedade que
independam de registro de titulo de imével'.

O objetivo da introducao do referido principio seria
trazer maior seguranca juridica as operagoes relacionadas
a aquisicao e constituicao de garantia de bens iméveis,
bem como maior rapidez a conclusao de tais operacoes,
na medida em que diminuiria em determinadas situacdes
as etapas e tramites relacionados a prévia analise da do-
cumentacao do imdvel, vendedores e antecessores domi-
niais, e também prestigiar e refletir em lei posicdo que ja
vinha ocorrendo em decisdes judiciais reconhecendo o
direito do adquirente de boa-fé.

Ocorre que, mesmo com o advento de tal principio,
os operadores do Direito ndo vislumbraram a seguranca
juridica almejada, também em virtude da existéncia de
decisdes judiciais contrarias que nao validaram na sua
plenitude o principio da concentracdo dos atos na ma-
tricula, de forma que a publicacdo da referida Lei ainda
ndo trouxe profundas alteragdes préticas aos negocios
imobiliarios em geral.

Assim, visando trazer um refor¢o ao principio da con-

centracdo dos atos na matricula do imével, a Medida Provi-
sériane°. 1.085/2021, convertidanaLein®. 14.382/2022, entre
outros assuntos, incluiu a redacédo do paragrafo segundo e
seus doisincisos a Lei Federaln°. 13.097/2015, para determi-
nar que aboa-fé do adquirente de imével ou beneficidrio de
direito real seria caracterizada ainda que nado haja a prévia
obtencao de certos documentos e/ou certiddes, incluindo as
forenses e/ou de distribuidores judiciais, mas sendo somen-
te exigida a apresentacdo do documento comprobatério do
pagamento do Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis In-
tervivos, as certidoes fiscais e as certidoes de propriedade e
de 6nus reais e indicagdes do Art. 1°, pardgrafo segundo da
Lei Federal n°. 7.433/1985.

Ainda que, em um primeiro momento, poderia ser
argumentado que certas certidoes poderiam nio ser ne-
cessarias para a demonstragcdo da boa-fé do adquirente
de imdvel ou beneficiario de direito real, tal entendimen-
to ainda nao parece estar definido ou livre de contesta-
¢oes a fim de trazer o conforto necessario a seguranca
juridica em uma aquisi¢do (ou constituicdo de garantia)
imobiliaria, permanecendo a pratica da auditoria juridi-
carecomendada.

Dessa forma, o propdsito deste artigo é destacar aspec-
tos importantes, de maneira breve, sobre esta questao que
vem sendo debatida pelos operadores do Direito, acerca
da necessidade de obtencao e andlise dos documentos e
certidoes do imdvel, vendedores e antecessores dominiais,
tanto com relacdo a questdo da boa-fé, quanto com rela-
¢ao a outras situa¢des que possam afetar negativamente a
aquisicao do imdvel ou instituicao de garantia real.

QUESTAO DA BOA-FE

onforme acima exposto, o principio da concen-
tracao dos atos na matricula tem como tema
central outro principio que deve nortear as rela-

! Art. 54, pardgrafo 1° da Lei Federal n°13.097/2015
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¢oes juridicas, tal seja, o principio da boa-fé.

Nosso ordenamento juridico incluiu o principio da
boa-fé no Cédigo Civil, em seu artigo 422, ao determinar
que “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execucao, os princi-
pios de probidade e boa-fé”.

O conceito de boa-fé é atrelado a conduta e compor-
tamento realizado de forma honesta, leal, correta, con-
sistindo em dever de honestidade e confianca de uma
parte sobre a retiddo da outra®.

Em termos praticos, Silvio de Salvo Venosa estabe-
lece trés aspectos que devem ser avaliados com relagao
ao principio da boa-fé dos contratantes, tais sejam: “as
condicoes em que o contrato foi firmado, o nivel socio-
cultural dos contratantes, 0 momento histérico e econo-
mico " Trata-se, portanto, de principio aberto, havendo a
necessidade de anélise do caso concreto pelo juiz, tendo
por base os aspectos acima mencionados.

Ainda, o Superior Tribunal de Justica apresenta enten-
dimento sobre a boa-fé em negdcios envolvendo a aquisi-
¢do de bem imével em sua stimula n°. 375, na qual estabe-
lece que podera ser arguida a fraude a execugdo em duas
hipéteses, a primeira na qual ha a necessidade de registro
de penhora do imdvel, e uma segunda hipétese na qual o
credor consiga provar a ma-fé do terceiro adquirente.

Assim, eventual credor poderd arguir a ma-fé do ad-
quirente em razao de acdo existente contra o alienante
do imdvel, devendo estar presente, de forma concomi-
tante, trés elementos:

“a) que a agdo ja tenha sido aforada; b) que o ad-
quirente saiba da existéncia da acdo - ou por ja
constar no cartério imobilidrio algum registro
dando conta de sua existéncia (presuncao ju-
ris et de jure contra o adquirente) - ou porque o
exequente, por outros meios, provou que do afo-
ramento da agdo o adquirente tinha ciéncia; e, c)
que a alienacédo ou a oneracgao dos bens seja capaz
de reduzir o devedor a insolvéncia, militando em
favor do exequente a presuncao juris tantum”.

Dessa forma, a prova de que o terceiro adquirente ti-
nha conhecimento da agdo ou da constri¢ao seria neces-
sdria para a configuracdo da ma-fé.

O principio da concentracao dos atos na matricula do
imdvel trouxe maior robustez a defesa do terceiro adqui-
rente de boa-fé, uma vez que a apresentacao de certidao de
matricula emitida anteriormente a aquisicdo pelo terceiro
com a constricdo e/ou averbacao da agao ou a demonstra-
¢do por meios de prova de que o adquirente possuia co-

nhecimento da acdo poderia acarretar decisdes que levas-
sem a ineficacia de sua aquisi¢ao perante credores.

Porém, como serd desenvolvido a seguir, a andlise
dos documentos e certidées do imdvel, vendedores e
antecessores dominiais ndo envolve somente a questao
de boa-fé, mas verificacdes e investigacoes de diversos
outros aspectos.

QUESTOES PRATICAS

1ém das questdes acima indicadas, destaca-se

que o principio da concentracdo dos atos na

matricula traz algumas questdes importantes do
ponto de vista prético.

Tal principio delegou aos credores a incumbéncia
de noticiar a existéncia de ac¢oes judiciais nas matriculas
dos iméveis do devedor. Nos termos da Lei Federal n°.
13.097/2015, em seu artigo 56, o credor deverd pleitear
a emissdo de determinacéo judicial que autorize a inclu-
sdo do feito junto a matricula do imdvel, ficando sujeito
a eventual concordancia do magistrado e, caso seja emi-
tida tal determinacdo, esta deverd conter a “identificacao
das partes, o valor da causa e o juizo para o qual a peticao
inicial foi distribuida”

Assim, o credor ficara sujeito a realizar busca prévia
perante os cartdrios de registro de imdveis para verifica-
¢ao da existéncia de iméveis em nome do devedor, peti-
cionar ao juizo do feito pleiteando a emissao de determi-
nacao judicial a fim de averbar a acdo nas matriculas dos
iméveis localizados e encaminhar a determinacao para
todos os respectivos cartdrios de registro de iméveis.

E notério que muitos cartérios judiciais apresentam
uma lentidao considerédvel para a movimentacao proces-
sual, bem como para a emissdo de decisdes/determina-
¢oes judiciais. Também, o credor corre o risco de o juizo
ndo entender ser o caso da emissdo da determinacéo ju-
dicial determinada por lei ou mesmo poder ser emitida
determinacdo que nao contenha os requisitos minimos
exigidos pelos Cartdrios de Registro de Iméveis.

Assim, hé risco de os credores serem diligentes para
solicitar a averbacdo de sua a¢do nas matriculas dos imé6-
veis do devedor, mas o prazo necessario para os cartérios
judiciais emitirem a determinacgao necesséria, bem como
para os Cartorios de Registro de Iméveis realizarem a efe-
tiva averbacao ser longo o suficiente para que um devedor,
visando dilapidar seu patrimonio, efetuar a alienacao do
imovel a fim de fraudar a execugao ou os credores.

Tal aspecto pratico acaba enfraquecendo a posicao de
credores de boa-fé, bem como trazendo inseguranga juri-
dica, o que reforca a necessidade de realizacao de auditoria

' LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.73.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagoes e Teoria Geral dos Contratos. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 200. p.374.
3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp ne. 40.854-SP. Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha. Julgado em 12 ago. 1997.
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legal dos iméveis, mediante a andlise das certiddes fiscais e
forenses dos vendedores e antecessores dominiais.

Deve ser ainda objeto de atencdo a hipdtese de in-
deferimento pelo juiz da autoriza¢do, naquele momen-
to, para efetivacdo da anotacdo do respectivo feito na
matricula do imével, de forma que esta acao nao venha
ainda a constar no félio real, mas podendo levar ao en-
tendimento que o direito do credor foi preterido, acar-
retando discussdes juridicas que possam trazer eventual
restricdo futura sobre o imével em detrimento de alguma
alienacao que tenha ja ocorrido.

NECESSIDADE DE REALIZACAO DA AUDI-
TORIA LEGAL (DUE DILIGENCE)

m negocios juridicos envolvendo a aquisicdo ou a

obtencéo de garantia de direito real, ¢ comum e ne-

cessdria a obtencao de uma série de documentos do
imével, vendedores e antecessores dominiais do imdvel.

Tais documentos visam verificar a existéncia ndo
somente de acdes reais e pessoais reipersecutorias que
possam impactar negativamente na solvéncia do ven-
dedor e/ou antecessores, débitos fiscais e/ou condomi-
niais, acoes que tenham por objeto a posse e/ou proprie-
dade do imdvel, verificagdo de restrices decorrentes
de tombamento, desapropriacdo, a existéncia de areas
indigenas, quilombolas, areas destinadas a exploracdo
mineraria, regularidade da drea construida, entre diver-
S0s outros aspectos.

Assim, para além da andlise de acdes movidas em face
dos vendedores ou dos antecessores que nao estejam aver-
badas na matricula do imével junto ao Cartdrio de Registro
de Iméveis, ha outros aspectos no dambito de uma auditoria
legal imobiliaria cuja investigacdo é importante para trazer
seguranca juridica e conforto ao negdcio e ao adquirente
do imdvel e que podem impactar em questdes comerciais
e técnicas, tais como: a existéncia de débitos, inclusive de
natureza propter rem, que podem também impactar no
preco negociado, existéncia de restrigoes urbanisticas ao
imével, impedindo ou impactando a eventual reforma ou
construcao, discussoes acerca de nulidades, possibilidade
de decretacdo de faléncia, interdi¢oes, questdes ambien-
tais, regularidade de drea construida e de desenvolvimento
de atividades no local, questdes de direito de preferéncia,
acgoes judiciais promovidas contra o condominio, iminente
desconsideracao de personalidade juridica, situacgoes pe-
rante Institutos de Terras, auditorias técnicas necessarias,
entre outros pontos.

Assim, mesmo com o advento da Lein°. 14.382/2022,
ainda permanece a recomendacao de se realizar a anali-
se das certidoes e documentos visando verificar se exis-
tem acoes que possam levar o vendedor e/ou antecesso-
res em situacao de insolvéncia ou outras situacoes que
possam impactar a posse e/ou propriedade do imével.

Nesse sentido, outro aspecto que requer estudo apro-
fundado, consiste na hipétese legal de ingresso pelo cre-
dor quirografario afetado com a chamada agédo pauliana
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ou revocatoria, nas hipoteses de fraude contra credores,
quando o devedor pratica atos gratuitos ou onerosos de
transmissao de bens imdveis para terceiros quando, na
época da transmissao, o devedor seria insolvente ou se
tornaria insolvente em decorréncia de tal disposicdo pa-
trimonial, nos termos dos artigos 158 e seguintes dos C6-
digo Civil. A agdo pauliana visa a anulacdo de negécios
juridicos fraudulentos, em razdo de defeito no negdcio
juridico, devendo ser provada a mé-fé do terceiro adqui-
rente (consilium fraudis) quando o negécio for oneroso,
sendo dispensavel tal prova quando gratuito. Assim, apés
a aquisicao do imdvel, poderd haver situacdo na qual
eventual credor ingresse com a acdo pauliana buscando
a anulagdo do negdcio ocorrido, o que poderia levar a
questionamentos acerca da aquisicao.

Apesar de determinada aquisicdo poder ser compre-
endida como ato de boa-fé quando nao houver anota-
¢ao de acoes na matricula do imdvel, eventuais credores
poderao alegar e tentar provar ma-fé do adquirente, de
modo que a andlise do caso concreto sempre ficard a
cargo do juizo. Assim, é importante que os adquirentes
estejam cientes de que mesmo diante da inexisténcia
de anotacdes na matricula do imével, havera o risco de
enfrentarem questionamentos judiciais, bem como de se
vislumbrarem decisoes judicidrias em sentidos diversos,
seja por posicionamentos judiciais opostos ou pelo sur-
gimento de teses que possam convencer o juizo.

Deve-se ainda acrescentar que toda uma nova cau-
tela juridica adicional serd necesséria para equacionar
as situagoes de existéncia de registro de feitos na matri-
cula, implicando em diversas outras andlises na fase de
auditoria juridica, e na necessidade de inclusao de novas
clausulas especificas nos contratos de aquisicdo a serem
elaborados, inclusive para a tomada da decisdao empre-
sarial pelo interessado no tocante a eventual aquisicao.

CONSIDERACOES FINAIS

principio da concentragao dos atos na matricu-

la do imdvel foi criado pela Lei n°. 13.097/2015,

o que foi reforcado pelas alteragdes trazidas na
Lein°. 14.382/2022, visando trazer maior seguranca juri-
dica aos adquirentes de iméveis de boa-fé, ao determinar
a desnecessidade de comprovacao da analise de certas
certidoes forenses, passando ao credor ou interessado o
onus da publicidade das a¢bes de seu interesse.

Verifica-se assim que tal principio imputou ao credor
ou interessado o 6nus de dar publicidade a sua acdo na
matricula do imével, procedimento que é burocratico e
pode ser bastante moroso, beneficiando eventuais deve-
dores que buscam evitar a satisfacao do crédito.

Além disso, a redagdo da referida Lei ainda nao
trouxe alteracdes do ponto de vista pratico na verifica-
¢do abrangente de riscos relacionados a aquisi¢ao e/
ou constituicdo de garantias reais, devendo também ser
acompanhada a evolugao da jurisprudéncia para melhor
entendimento sobre o tema.



Assim, seja para alertar o adquirente de que possiveis
acoes podem trazer questionamentos acerca da eventu-
al ma-fé de sua aquisicdo, seja para verificar outros as-
pectos que possam impactar a operacao imobilidria, tais
como débitos, restricdes e outras questdes que possam
afetar a propriedade do imével, a realizagao da auditoria
legal imobilidria continua sendo necessdria, ndo apre-
sentando até o momento alteragdes do ponto de vista
prético. As certiddes e documentos usual e anteriormen-
te solicitados continuam sendo necessarios para indicar
ao adquirente ou beneficidrio de garantia real os riscos

decorrentes do negdcio a ser entabulado, até mesmo
para o desenvolvimento de medidas mitigadoras neces-
sérias aos riscos encontrados a fim de o adquirente possa
ser capaz da tomada de decisao de negdcio.

Considerando ser a aludida alteracao legislativa bas-
tante recente, evolucdes podem ser verificadas a medida
que o tema venha a ser apreciado e construida jurispru-
déncia, sendo que a cautela costumeira ainda é necessa-
ria na aquisi¢ao imobilidria (ou em outros negdcios imo-
bilidrios), em vista das numerosas hipéteses que podem
nao contar ainda com a publicidade da matricula.
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A DESTITUICAQ DO SINDICO NO
CONDOMINIO EDILICIO

JOAO PAULO ROSSI PASCHOAL

sindico’ é o representante legal do condominio

edilicio e como tal, consta da lei um extenso rol

de atribuicoes que deve cumprir (artigo 1.348
do Cédigo Civil), de modo enunciativo e nido taxativo,
pois outras competéncias mais poderao ser relacionadas
na Convenc¢do Condominial, o que deve ser conferido
€aso a casuisticamente.

E o pleno acatamento do conjunto de atribui¢ées dis-
postos pela lei, bem como pelas normas internas, seré de-
cisivo para que o sindico ndo tenha problemas futuros, nos
quais se insere a possibilidade de que seu mandato seja
abruptamente interrompido, como adiante serd analisado.

Sendo a escolha do sindico fruto da vontade demo-
cratica dos condéminos reunidos em assembleia geral
(artigo 1.347 do Cédigo Civil), sua retirada forcada do
cargo também dependerd de que o mesmo caminho seja
novamente trilhado, ou seja, um aspecto primordial é
que a destituicdo decorra, necessariamente, da vontade
dos conddminos reunidos em assembleia. O aconteci-
mento é um dos exemplos da soberania que tal 6rgao
goza, razdo pela qual ja se decidiu pela ilegitimidade de
conddmino, isoladamente, almejar tal medida.?

E ideia comum, em todos os sistemas democraticos, a
possibilidade de se retirar de um cargo eleito o representante
que nao conduz sua missao da forma adequada, sendo de
amplo conhecimento popular no Brasil o termo impeach-
ment, que vem a ser aimpugnacao de mandato politico.

Em 1992, o entdo presidente Fernando Collor de
Mello sofreu tal processo, renunciou antes do seu térmi-
no e, ainda assim foi suspenso do exercicio dos direitos
politicos por oito anos. Em tempos mais recentes o Brasil
acompanhou o processo contra a Dilma Rousseff, que
também resultou em de impeachment. Nos Estados Uni-

dos foram emblematicos os processos de impeachment
de Richard Nixon (caso Watergate), Bill Clinton (caso
Monica Lewinsky) e de Donald Trump.

No condominio edilicio, ainda que de modo infini-
tamente mais simples, ndo poderia ser diferente, pos-
to que seu sistema de funcionamento prescrito na lei é
democrético (artigos 1.331 a 1.358 do Cddigo Civil), de
modo que todos os componentes de cargos eletivos po-
dem ser destituidos (sindico, subsindico e conselheiros),
nao sendo raras as tentativas de destituicao do sindico, o
representante legal da entidade.

Ocorre que a destituicdo do sindico é um assunto tra-
dicionalmente polémico. E o atual Cédigo Civil, infeliz-
mente, nao deu fim a tal controvérsia.

Sobre o assunto vale recordar o que dizia o artigo 22,
§5°, da Lein® 4.591/1964, que ensejava diferentes enten-
dimentos a respeito do quorum de 2/3 (dois tercos).

Na atualidade, a redacdo dada ao artigo 1.349 do C6-
digo Civil, que veio a substituir o dizer do artigo 22, § 5°,
da Lein® 4.591/1964, nao é menos nebulosa, sendo fonte
de incertezas:?

Codigo Civil

Artigo 1.349. A assembléia, especialmente convo-
cada para o fim estabelecido no § 2° do artigo an-
tecedente, poderd, pelo voto da maioria absoluta
de seus membros, destituir o sindico que praticar
irregularidades, ndo prestar contas, ou ndo admi-
nistrar convenientemente o condominio.

Curiosamente, o texto original do projeto de lei que
deu origem ao Cdédigo Civil trazia redacao muito mais
clara e acessivel que a aprovada, a qual, infelizmente,

! “Do latim syndicus, de origem grega syndikos (com justi¢a, ou que assiste em justi¢a), designa a pessoa que, por delegagdo, é colocada a frente de um negdcio

ou de uma administragdo, a fim de a dirigir ou de prover certas medidas e diligéncias” SILVA, De Pldcido e. Vocabuldrio Juridico. 124 ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2993, p. 239-240.

2 “A¢dao movida por condémino, visando destituicao de sindico, declaragao de sua inelegibilidade e restitui¢do de valores. Sentenga de extingdo, sem resolugdo

do mérito, devidamente fundamentada. Assembleia condominial é soberana e a destituicdo de sindico somente pode ser feita por ela. Interpretagdo do artigo

1.349, do Cdédigo Civil. Auséncia de prova de convocagao de assembleia especifica ou discussdo dessa questdo em outras assembleias. Notdria a ilegitimidade

ativa do autor para o pedido de devolugdo de valores...”

(TJSP - Apelagdo Civel 0228898-21.2009.8.26.0100; Relator (a): Edson Luiz de Queiréz; Orgao Julgador: 5¢ Camara de Direito Privado; Foro Central Civel -

304 Vara Civel; Data do Julgamento: 19/12/2012; Data de Registro: 20/02/2013).

? “Trata-se de dispositivo lacunoso e confuso. Mas dele podem ser inferidas duas hipdteses que, de qualquer modo, néo constituem numerus clausus, vale di-

zer, ndo impedem a previsao de outros pela convengao...” FRANCO, J. Nascimento. Condominios. 5% ed. Sdao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 68.
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nio foi a aprovada e publicada.* nio surja repentina e inesperadamente, em meio a dis-

Face a indefinicao e imprecisdo do texto legal, ndo ha cussao de outra matéria. Deve ser concedida a possibili-
como tratar do assunto sem trazer algumas palavras so- dade de preparagédo de defesa por parte do sindico alvo
bre a hermenéutica juridica, ou seja, falar das técnicas de da destituicao ou mesmo dos seus sectarios, razao pela
interpretacao do texto legal. Como sabido, o método ou qual a alusao do artigo 1.349 do Cédigo Civil ao artigo
critério chamado “gramatical” (ou verbal), que leva em 1.348, § 2°, do Cédigo Civil é, no minimo, ilégica.”
conta apenas o texto frio do dispositivo é repudiado pela Em verdade o artigo 1.349 do Cédigo Civil veio a ins-
boa doutrina.® taurar um novo regime juridico para a destituicdo do sin-

A interpretacao literal do artigo 1.349 do Cédigo Civil dico, substituindo de modo automatico o que diziam an-
dd margem ao obtuso entendimento de que a destituigao teriormente as Convengoes dos Condominios a respeito
somente poderia surgir como decorréncia da hipdtese do tema, as quais foram redigidas em harmonia com a lei
prevista no artigo 1.348, § 2°, do Cddigo Civil, a saber, até entdo aplicavel (artigo 22, § 5°, da Lei n® 4.591/1964).°
em meio a uma assembleia convocada pelo sindico para Assim se diz pelo fato de o Cédigo Civil ter modifi-
transferéncia de poderes de representacao ou das fun- cado a destituicao do sindico na sua esséncia, de forma
¢6es administrativas. contundente. Nao basta, no momento atual, apenas o

Tal conclusdo ndo se mostra razoavel, dada a apli- preenchimento de dada representatividade, no caso o de
cacgdo do critério histérico de interpretacdo, levando-se maioria absoluta dos presentes na assembleia (50% mais
em conta o que dizia originariamente o Projeto de Lei n° um). Faz-se necessdria a enunciagdo de uma causa, de
634/1975 (o critério indica a inten¢ao do grupo de noté- um motivo para que ocorra a destituicdo. Hoje, o sindi-
veis juristas que elaboraram o Cédigo Civil) e o artigo 22, co nao pode ser destituido ad nutum (literalmente “a um
§5° da Lein®4.591/1964. aceno da cabega” - dispensa arbitraria) como no passado

O mais acertado é fazer uso da interpretacao teleold- se admitia.’
gica, que visa o fim pratico e social do dispositivo exami- O sindico somente sera retirado do cargo que ocupa,
nado. E o fendmeno da destituicdo do sindico faz parte contra a sua vontade, mediante regular destituicao, isto
do funcionamento da democracia no condominio, que é, pelo voto da maioria absoluta (50% mais um) dos con-
como tal, deve desenvolver-se acatando os principios dominos que comparecerem a assembleia convocada de
constitucionais do devido processo legal, do contraditd- modo inequivoco para tal fim.
rio e da ampla defesa. A referéncia legal a maioria absoluta de membros

Abomina o direito que se pratique um “golpe de esta- obviamente faz referéncia aos membros da assembleia,
do” no condominio, isto €, se se pretende que o sindico no momento em que a mesma € aberta, sendo claro o
seja destituido, o minimo que se espera é que o assunto posicionamento do Superior Tribunal de Justica neste

* Projeto de Lei n° 634/1975
Artigo 1.382. A assembleia, especialmente convocada para esse fim, poderd, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, destituir o sindico que praticar
irregularidades, ndo prestar as contas, ou ndo administrar convenientemente o condominio.

% “O ultimo golpe na preferéncia pela exegese verbal foi vibrado pela vitdria do método sociolégico, incompativel com o apego servil a letra dos dispositivos, que
é verdadeiro processo de ‘ossificagdo do Direito” MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1951. p.151.

6 %.. considerando que a destitui¢do é interna corporis, hd a imposigao da convocagao para “o fim estabelecido no § 2° do artigo antecedente” Parece inapro-
priada a referéncia ao § 2° do artigo antecedente, isto é, do artigo 1.348, cuja destinagdo dirige-se a convocagdo da assembleia para a aprovagao da transfe-
réncia a outrem dos poderes ou das fungées administrativas do sindico, total ou parcialmente” RIZZARDO, Arnaldo. Condominio edilicio e incorporacio
imobilidria. 84 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

7 “Ndo hd qualquer explicagdo para a esdriixula vinculagdo feita pelo artigo 1.349 ao § 2°, do artigo 1.348, pois os dois dispositivos tratam de situagoes

absolutamente distintas” CAMARA, Hamilton Quirino. Cond
2004. p. 240.

edilicio: M l prdtico com perguntas e respostas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

8“Inegavelmente o dispositivo em questdo tem aplicagdo imediata, mesmo que a convengdo vigente contenha dispositivo consoante a lei anterior exigindo
quorum qualificado para destituir o sindico, conquanto ndo se pode falar em direito adquirido dessa espécie” AVVAD, Pedro Elias. Condominio em edifica-
¢des no novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 163.

9 Apenas como uma breve nota de direito comparado, pode ser apontada a simplicidade da aparicdo correspondente a destituicdo do sindico no direito
espanhol, que é a remogao do presidente pela junta de proprietdrios:

Lei 49/1960, Sobre propriedade horizontal.

Artigo 13, item 7. Os designados poderdo ser removidos de seus cargos antes da expiragdo do mandato por acordo da Junta de proprietdrios, convocada em

sessao extraordindria (Tradugdo do autor).
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sentido', desde comprovado um dos fundamentos se- tuigdo arbitraria, ou ainda, aquela que tiver um motivo

guintes: a) pratica de irregularidades; b) ndo prestacdo falso', também poderd ensejar pleito de danos morais.
de contas; ¢) ma gestdo (administracdo inconveniente) Como conclusdo, ndo convém interpretar o artigo
e outros mais que, porventura, constem por expresso da 1.349 do Cddigo Civil literalmente. Desde que 1/4 (um
Convencao Condominial, o que deve ser conferido caso quarto) dos condéminos quites com o condominio (ar-
a caso, pois tal relacdo de fundamentos que podem levar tigo 1.335, 111, do Cédigo Civil) subscrevam abaixo-assi-
o sindico a ser destituido é meramente exemplificativa, nado e convoquem regularmente uma assembleia (como
nao sendo, assim uma disposicdo taxativa, como indica facultam os artigos 1.350, § 1°, e 1.355 do Cédigo Civil),
Francisco Eduardo Loureiro." poderéo dar inicio ao procedimento de destituicdo do

E vale dizer, nao basta a simples alegacao de causa ou sindico. Recomenda-se, portanto, uma interpretacao te-
motivo. H4 que se ter provas a respeito, pois do contrério leoldgica do fendmeno, tendo por norte o funcionamen-
a destituicdo poderd ser revertida em juizo.'>'3- A desti- to democréatico do condominio edilicio.

10 RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. CONDOMINIO. SINDICO. DESTITUICAO. QUORUM DE VOTACAO. ART. 1.349 DO CODIGO CIVIL. INTERPRE-
TACAO. MAIORIA DOS MEMBROS PRESENTES NA ASSEMBLEIA.

1. O qudrum exigido no Cédigo Civil para a destitui¢do do cargo de sindico do condominio é a maioria absoluta dos conddéminos presentes na assembleia
geral extraordindria.

2. Interpretagao literal e teleoldgica do artigo 1.349 do Cddigo Civil.

3. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO”

(STJ - REsp 1266016 - Rel. Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO - Dje 05/02/2015).

No mesmo sentido: STJ - AgInt nos EDcl no AREsp 1519125 - Rel. Min. MARIA ISABEL GALLOTTI - Dje 24/04/2020.

11“A grande novidade é a destitui¢do que passa a ser motivada. O preceito elenca as causas da destitui¢do de modo exemplificativo: prdtica de irregulari-
dades, falta de prestagdo de contas e administragdo inadequada do condominio. Nada impede, como alerta Nascimento Franco, a convengdo de adicionar
outras causas para a destitui¢iao como mudanga de domicilio do sindico para outra cidade ou impontualidade no pagamento de suas quotas (Condominio,
5. ed. Sao Paulo, RT, 2005, p. 69). Somente ndo mais cabe a destitui¢ao imotivada, como admitia o sistema da lei revogada’ PELUSO, César (coord.). Cédigo
civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 12 ed. Barueri-SP: Manole, 2018, p. 1.328-1329.

12 “Nao se afasta a viabilidade de se requerer a destituicdo pela via judicial, em a¢do apropriada, inclusive com a antecipagao da tutela, ou através de agdo
cautelar. Igualmente, estd sujeita a decisao da assembleia a sofrer revisdo em juizo, em agdo propria, se a destituicao se deu com infringéncias no aspecto
formal, ou se ndo provado o ato que determinou a medida’ RIZZARDO, Arnaldo. Ob. Cit.

13 “Resta a questdo de saber se pode o juiz, por sentenga judicial, rever a decisdo de mérito da assembleia que deliberou no sentido da destituicao do sindico.
Questées formais, relativas a garantia de defesa, modo de convocagdo ou quérum de aprovagao, é claro, podem sempre ser apreciadas em sede judicial. Das
trés causas previstas em lei - prdtica de irregularidades, falta de prestagdo de contas e administragdo inadequada do condominio -, as duas primeiras sdo
de cunho objetivo e a terceira é um comportamento indeterminado. Se hd imputagdo de alguma prdtica irregular, deve haver o cotejo entre a conduta real e
a exigivel. Do mesmo modo, se se imputar omissdo da prestagdo de contas, tal fato é objetivo. Ambas as causas podem ser revistas pelo Poder Judicidrio. Ja
no que se refere a terceira causa - administragdo inadequada do condominio - o grau de satisfagdo e expectativa dos condéminos ndo pode ser aferido ou
substituido por decisao judicial, prevalecendo a decisio da assembleia” PELUSO, César (coord.). Ob. Cit. p. 1.329.

1 Cédigo Civil

Art. 140. O falso motivo s6 vicia a declaragao de vontade quando expresso como razdo determinante.

9
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O URBANISMO E OS
ENCLAVES ELITISTAS

JOSE RENATO NALINI

lusao acreditar que todas as pessoas queiram as mes-

mas coisas e nutram andlogas expectativas. Isso pode

servir para discursos edulcorados e para uma retdrica
vazia, mas nao se coaduna com o real.

Um pensador ldcido e coerente como Tony Judt
(1948-2010), observou que essa postura prevalece: “Tor-
nou-se lugar-comum afirmar que todos queremos a
mesma coisa, apenas propomos maneiras um pouco di-
ferentes de atingir os objetivos. Mas isso é simplesmente
falso. Os ricos ndo querem a mesma coisa que os pobres.
Quem depende do trabalho para sustentar a familia nao
quer a mesma coisa que quem vive de investimentos e
dividendos. Quem néao precisa dos servicos publicos -
pois pode adquirir transporte, educacao e seguranca pri-
vadas - ndo busca o mesmo que as pessoas que depen-
dem exclusivamente do setor publico”.

Essa peculiaridade humana - serem todos singulares,
heterogéneos e irrepetiveis - influencia a politica, pois os
discursos precisardo agradar a todos os publicos. Plati-
tudes e promessas ocas. Uma opc¢ao firme poderé satis-
fazer parte das expectativas, mas frustrard outra. Talvez
a maior parcela.

Vive-se uma era de riscos. A fragilidade da Democra-
cia Representativa é de uma evidéncia flagrante e muitos
conceitos merecem revisao. O adensamento das cida-
des e o esvaziamento do campo impodem desafios nem
sempre bem administrados. Emerge um novo urbanis-
mo, no qual a melhor tendéncia seria construir cidades
para as pessoas e nao para o automdvel. Nao é impossi-
vel reproduzir bons exemplos, como o da administracdao
de Enrique Penalosa na Prefeitura de Bogota. “Pefalosa
percebeu que seria bom para todos ter uma cidade com
ambiente agradavel para criancas e idosos. Em poucos
anos, ele transformou a qualidade de vida urbana com
sua visdo de cidade projetada para pessoas. Sob sua li-
derancga, a capital proibiu estacionar carros nas calcadas,
criou e renovou 1200 parques, desenvolveu um sistema
de Onibus de transito rdpido (BRT) altamente bem-su-
cedido, construiu centenas de quilémetros de ciclovias e
caminhos para pedestres, reduziu o transito da hora do
rush em 40%, plantou 100 mil 4rvores e envolveu os ci-

dadaos diretamente na melhoria de seus bairros. Desta
forma, criou o senso de orgulho civico para os 8 milhdes
de habitantes, ao tornar as ruas de Bogotd, situada em
um pais tao conflituoso, mais seguras que as de Washin-
gton DC”2

Cidades que cresceram desordenadamente, como Sao
Paulo, sugerem uma verdadeira situacdo de panico. Uma
conurbacao de vinte e dois milhdes de habitantes se torna
inadministravel, a luz dos surrados esquemas de gestdo lo-
cal. “As sociedades sdo complexas e convivem com interes-
ses conflitantes. Afirmar o contrario - negar distin¢oes de
classe, riqueza ou influéncia - é s6 um jeito de privilegiar
um conjunto de interesses em detrimento de outro. Essa
proposi¢ao costumava ser evidente; hoje nos estimulam a
descarté-la como encorajamento incendidrio ao 6dio entre
as classes. Na mesma linha, somos incentivados a procurar
o interesse econémico acima de tudo. E, realmente, tem
muita gente que s6 pensa em se dar bem”.

O maior problema é responder a questdes em que 0s
interesses antagdnicos sio igualmente legitimos. E o que
ocorre, por exemplo, quando se pretende adensar a ocupa-
¢ao de drea edificada para atender aos milhdes desprovidos
de moradia, um direito social explicitado na Constituicao.

A capital paulistana enfrenta esse dilema. A regido
mais favorecida por infraestrutura e transporte coletivo é
gradualmente esvaziada, com o crescimento de unidades
residenciais unipessoais e a expulsao de moradores para
as periferias. Essa evidéncia é comprovavel e deveria ins-
pirar uma politica mais agressiva de aproveitamento do
potencial de construcao civil hoje ocioso. Ocorre que a
atuacao de grupos de amigos de bairros habitados por
elites inibe a implementacao eficaz dessa politica estatal.

Legitimo pretender garantir a qualidade de vida em
alguns enclaves privilegiados, onde ainda hé verde, pds-
saros livres, aparente serenidade. Aparente apenas, por-
que regioes chamadas “Jardins” vém crescer o ntimero
de verdadeiros bunkers, com muros de grande altura,
encimados ainda por offendicula eletrificada, a escanca-
rar o medo do morador.

Saudavel inspiracdo leva os moradores a impedir,
utilizando-se do sistema Justica, com sua lentidao e im-

! JUDT, Tony, O Mal Ronda a Terra, Rio de Janeiro: Objetiva, 2010, p. 157.

2 BROWN, Lester B., Plano B 4.0 - Mobilizagdo para salvar a civilizagao, Sao Paulo: Ideia, s/d., p. 188.

3 JUDT, Tony, op. cit., idem, p. 157.
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previsibilidade, para coartar iniciativas que supririam a
escandalosa falta de moradias numa cruel megalépole.
Alguns desses micro-espacos assemelham-se aos “con-
dominios fechados’, ideia que surgiu nos Estados Unidos
e que “indica pessoas que se reuniram em bairros e su-
burbios afluentes das cidades, e se orgulham de sua su-
posta independéncia funcional do resto da sociedade™.
Sao modelos significativos de espago particular definido,
ademarcar com precisao os seus limites e a propalar a re-
cusa a receber intrusos. Condominios fechados e bairros
segregados “estao por toda parte: simbolo de “posicao’,
reconhecimento descarado do desejo de se isolar dos ou-
tros membros da sociedade, assim como reconhecimen-
to formal da incapacidade ou omissao do Estado (ou do
municipio) em impor sua autoridade sobre um espaco
publico continuo”.

O pleito submetido ao Judicidrio em regra merece o
apoio do Ministério Publico, na sua missao institucional
de defesa dos interesses difusos e coletivos. Existe certo
obscurecimento do que se pretende na verdade. Garantir
a fruicdo de um espago ainda presumivelmente tranquilo
aalguns, enquanto se impede que uma legiao possa dispor
dos beneficios que resultam da contribuicdo de todos. Sim,
ainfraestrutura de tais bairros proveio do Erario, soma dos
tributos arrecadados pelo governo, mas contingenciados
para servir a uma pequena quantidade de moradores. Na
verdade, os que nao necessitam do transporte publico, pois
possuidores de possantes veiculos.

O que existe nesse fendmeno foi bem pressentido por
Tony Judt, ha mais de dez anos: “Um momento de refle-
xdo revela as contradicoes dessas paradisiacas comuni-
dades dentro da comunidade. As firmas de seguranca
privada contratadas ndo podem por lei agir em nome
do Estado, e precisam chamar a policia para ajudar em
caso de crimes sérios. As ruas que elas querem possuir e
cuidar (com exclusao de forasteiros...) foram inicialmen-
te projetadas, construidas, pavimentadas e iluminadas
com recursos publicos; portanto, cidadaos particulares
de hoje se beneficiam indevidamente do que foi pago
pelos contribuintes de ontem”®.

Para o historiador britdnico, as pessoas que vivem
nesses enclaves contribuem ativamente para o enfraque-
cimento e corrosao do espago publico e para produzir
uma ideia prépria do que seja lei, que cede para um dis-
curso que privilegia a forca. Sim, pois os habitantes des-
ses nucleos homogéneos dispensam a seguranga publi-

ca: podem pagar por uma eficaz seguranga privada. Mais
presente e mais eficiente do que a policia estatal.

Por isso é que uma atitude compreensivel - a de ga-
rantir a tranquilidade de um espaco publico tendente a
privatizacdo (héd muitas vias publicas providas de cance-
la, com o antincio “propriedade particular: entrada proi-
bida” - pode gerar efeitos maléficos e duradores.

O primeiro compromisso da sociedade brasileira é are-
ducao das desigualdades. Como proclamava Joseph Cham-
berlain, “meu objetivo na vida é tornar a vida mais agradavel
paraaimensa maioria; ndo me importo se no processo ela se
tornar menos agradével para a minoria abastada”’.

A maioria, hoje, no municipio da capital paulista, é
obrigada a morar cada vez mais longe. A se utilizar de
transporte coletivo - as vezes mais do que um por dia - a
perder horas preciosas no trajeto. Enquanto se garante,
nos eixos que poderiam ser adensados, a tranquilidade
para os que tém condi¢des de invocar o Judicidrio, em
regra acolitados pelo Ministério Publico.

A desigualdade se aprofunda, os problemas ambien-
tais se agravam e ela “ndo é apenas um problema técnico.
Ela ilustra e exacerba a perda da coesdo social”®. A ideia
de proteger um enclave elitista parte do propésito: afastar
os demais, menos afortunados, e restringir os privilégios
a alguns poucos. Essa, a disfarcada “patologia da época e
amaior ameaca a sauide de qualquer democracia. Se per-
manecermos grotescamente desiguais, talvez percamos
todo o senso de fraternidade. E a fraternidade, apesar de
toda a sua fatuidade enquanto objetivo politico, é uma
condi¢ao necessdria para a prépria politica”. Para os
brasileiros, entao, o tema € mais sério: o constituinte de
1988 conseguiu erigir a fraternidade a categoria juridica.
Ela tem assento explicito na ordem fundante cidada.

No mais, os beneficiarios dessas regides ainda néao
“deterioradas” deveriam pensar melhor antes de lutar
contra a oferta de moradias para os menos favorecidos.
Pois “sobram evidéncias de que até as pessoas mais
abastadas de uma sociedade desigual seriam mais felizes
se a distancia que as separa da maioria de seus concida-
daos fosse significativamente reduzida. Sem dudvida elas
se sentiriam mais seguras. Mas as vantagens vao além do
interesse pessoal: viver muito perto de pessoas cuja con-
dicao constitui uma censura ética manifesta é fonte de
desconforto até para os ricos. O egoismo é desconforta-
vel até para os egoistas”!’.

Pense-se na vantagem de propiciar lar digno para

1JUDT, Tony, op. cit., idem, p. 122.

°JUDT, Tony, op. cit., idem, p. 123.

6 JUDT, Tony, op. cit., idem, p. 124.

7 Citado por TONY JUDT, op. cit., idem, p. 170.
8 JUDT, Tony, op. cit., idem, p. 170/171.
9JUDT, Tony, op. cit., idem, p. 171.

19 JUDT, Tony, op. cit., idem, p. 172.

40



aqueles que ainda nao foram inteiramente incluidos. Nem acolhedora para todos, ndo apenas para alguns. E hora de
podem ser chamados “cidaddos”. E hora de reverter essa invocar aquilo que Adam Smith chamou de nossos “ins-
tendéncia. Colaborar para que Sao Paulo seja uma cidade tintos benevolentes”!’. Todos teremos a ganhar com isso.

1 JUDT, Tony, op. cit., idem, ibidem.
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REFLEXAO SOBRE A CORRETAGEM
IMOBILIARITA NO SECULO XXI

KARINA ZUANAZI NEGRELI

INTRODUCAQO

salto evolutivo a que nos lancou a tecnologia

do século XXI nos mais diversificados aspectos

da sociedade, quer seja nas relacdes pessoais,
com as redes sociais e aplicativos de relacionamento que
conectaram pessoas globalmente, passando pelo e-com-
merce, pela certificacao digital, pela convivéncia com
assistentes virtuais em nossos lares e tantas outras fer-
ramentas apresentadas a cada dia, foi ainda mais longe
com o advento da pandemia de Covid 19.

De fato, ainda que esse periodo de prova a que todo
o mundo foi atingido nao tenha consolidado todas as
expectativas de ordem romantica quanto a evolucao de
valores humanos, legou ao menos um efeito concreto:
a aceleragdo da assimilacdo de ferramentas de moder-
nidade mesmo nos ambientes mais conservadores do
nosso pais, de tradi¢oes apegadas aos carimbos, selos,
documentos fisicos e tantas outras materializacoes das
nossas tradicoes burocraticas.

Basta que lancemos nosso olhar para a répida assi-
milacao das préticas de assinaturas eletronicas em con-
tratos totalmente telematicos, assembleias condominiais
em suporte eletronico, trabalho remoto, transacoes ban-
cérias instantdneas, audiéncias e julgamentos virtuais
administrativos e judiciais, bem como atos cartoriais
totalmente eletrénicos, que embora ainda carecam de
algum aperfeicoamento, sdo agora percebidos com natu-
ralidade, pois indutores de agilidade, liberdade e trans-
paréncia para a pratica de atos juridicos de forma mais
simples e direta, com a mesma naturalidade que foi assi-
milada a telemedicina, por exemplo.

Muitas dessas praticas ou ferramentas, quando ndo
a totalidade, encontram fundamento juridico nos prin-
cipios constitucionais da legalidade e da livre iniciativa,
bem como no principio legal da autonomia da vontade,
que inspiraram mais recentemente a chamada “Lei da
Liberdade Econ6mica”’.

Tais pilares juridicos sao indicativos de um caminhar
da sociedade no sentido da autonomia e independéncia
do particular, reguladas pela boa-fé e a responsabilidade
civil do agente nas praticas da vida civil.

Posto isto, as reflexdes que se apresentam dizem res-
peito a adequacao das atividades da corretagem imobili-
aria ao cendrio que se desenha neste século XXI, de ino-
vagoes e busca pela autonomia e liberdade, e o papel dos
6rgaos regulatoérios da profissdo no alinhamento entre o
exercicio da atividade e as demandas da sociedade e do
mercado por simplicidade, agilidade e desenvolvimento.

DA CORRETAGEM IMOBILIARIA

e acordo com conceito extraido da Classifi-

cacdo Nacional das Atividades Empresariais

(CNAE), as atividades imobilidrias compreen-
dem “as atividades de gestores de propriedade imobilidria
como as de: proprietdrios de imdveis, agentes e corretores
imobilidrios que atuam nas atividades de compra, venda
e aluguel de imoveis e outros servigos relacionados como
a avaliacdo de imdveis para qualquer finalidade. Esta
se¢do compreende também as atividades de administra-
¢ao de condominios, shopping centers e outros imoveis. As
atividades compreendidas nesta se¢do podem ser desen-
volvidas pelo proprietdrio do imdvel ou por terceiros sob
contrato ou corretagem?”

Partindo-se, portanto, do carater privado da atividade
da corretagem, contratada em atendimento de demanda
por intermediagao para um negécio juridico com objeto
imobiliario (venda, compra, permuta ou locacdo de imé-
vel), reportamo-nos ao Cédigo Civil na regulagao dos con-
tratos em geral, assim como aos contratos em espécie:

Art. 421. A liberdade contratual serd exercida nos
limites da funcdo social do contrato. (Redacdo
dada pela Lei n° 13.874, de 2019)

Paragrafo dnico. Nas relacoes contratuais priva-
das, prevalecerdo o principio da intervencdo mi-
nima e a excepcionalidade da revisao contratual.
(Incluido pela Lein° 13.874, de 2019)

Art. 722. Pelo contrato de corretagem, uma pessoa,
nao ligada a outra em virtude de mandato, de pres-
tacdo de servicos ou por qualquer relacdo de de-

! Lei federal 13.874/2019
? hitps:
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pendéncia, obriga-se a obter para a segunda um ou
mais negdcios, conforme as instrugdes recebidas.

Art. 723. O corretor € obrigado a executar a me-
diacdo com diligéncia e prudéncia, e a prestar ao
cliente, espontaneamente, todas as informacdes
sobre o andamento do negécio. (Redacdo dada
pela Lei n° 12.236, de 2010)

Paragrafo tinico. Sob pena de responder por per-
das e danos, o corretor prestard ao cliente todos os
esclarecimentos acerca da seguranca ou do risco
do negdcio, das alteracoes de valores e de outros
fatores que possam influir nos resultados da in-

cumbéncia. (Incluido pela Lei n° 12.236, de 2010)

Jasegundo alei especial, n°6.530/1978, que regulamenta
a profissao de Corretor de Imdveis no pais, seu exercicio é
permitido ao possuidor do titulo de Técnico em Transagdes
Imobiliarias, competindo-lhe exercer a intermediacao na
compra, venda, permuta e locagdo de imdveis, podendo,
ainda, opinar quanto a comercializacdo imobilidria.

Considerados os elementos conceituais da profis-
sdo de corretor de iméveis, da garantia do artigo 5°, XIII
da Constituicao Federal?, e dos principios contratuais
que entremeia o oficio, resulta que referida atividade
profissional é fruto da livre iniciativa e da autonomia
privada, devendo ser exercida com a liberdade, restrita
apenas por determinacgédo legal, na forma preconizada
pela aplicagédo do principio constitucional da legalidade.
Isto posto, cabe perquirir qual a medida da competéncia
regulatéria e disciplinar dos conselhos profissionais na
corretagem do século XXI.

DA POTENCIAL CONTRIBUICAO DOS OR-
GAOS REGULATORIOS COM A CORRETA-
GEM DO SECULO XXI

e acordo com a lei da corretagem de iméveis,
cabe aos conselhos federal e regionais discipli-
nar e fiscalizar o exercicio da profissao*.

No escopo de disciplinar o exercicio profissional, ques-
toes como modelos de entrevista de clientes imobilidrios,
préticas quanto a captacdo de iméveis, modelos de regis-
tro da visitacdo do imével ou do arquivo da documentacéo,
que outrora poderiam justificar algum direcionamento por
meio de normativas, atualmente, a vista da crescente au-
tonomia dos particulares, sao considerados atos inerentes
ao campo contratual, fixados conforme a estratégia de ne-
gocio, estabelecidos de acordo com a legislagao ou mesmo
com os usos e costumes locais, os quais nao s6 dispensam
aregulacgao por parte de 6rgaos de disciplina e fiscalizacao,
como sua edi¢do encerra potencial colisao com pilares de
liberdade contratual e econOmica, valores juridicos e até
constitucionais de alto relevo.

Nesse sentido, sem pretender descer a mintcias quan-
to a completa recepcao da lei especial e outras normas
infralegais pela Constituicao, mas, partindo-se da premis-
sa da necessdria harmonizacao das normas retro citadas
num ordenamento juridico em evolucdo rumo ao objetivo
de liberdade e autonomia, seria intuitiva a conclusao de
que, ante a natureza privada da atividade de intermedia-
¢ao imobiliaria, regida por contrato tipico, envolvendo
profissional habilitado (técnico em transacoes imobilia-
rias), a regulagao do exercicio da corretagem por meio de
centenas resolucdes, por vezes em conteuido passivel de
ingeréncia no exercicio da atividade econémica, parece
afigurar-se demasiada, em especial considerados os prin-
cipios da lei da liberdade economica, da prevaléncia das
disposi¢des contratuais e intervencao minima do Estado
nas atividades econdmicas®.

Nesse prisma, face ao cendrio atual, seria salutar a pro-
mogao de uma releitura do arcabougo normativo emana-
do por parte de autarquia federal sob o enfoque juridico ja
mencionado linhas atrds: principios constitucionais da le-

3 Art. 50 - XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificacées profissionais que a lei estabelecer;

4 Art. 5° O Conselho Federal e os Conselhos Regionais sdo 6rgaos de disciplina e fiscalizacdo do exercicio da profissao de Corretor de Imdveis, constituidos em au-

tarquia, dotada de personalidade juridica de direito ptiblico, vinculada ao Ministério do Trabalho, com autonomia administrativa, operacional e financeira.

5 Art. 1° Fica instituida a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica, que estabelece normas de protegao a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade

econdémica e disposigoes sobre a atuagdo do Estado como agente normativo e regulador, nos termos do inciso IV do caput do art. 1°, do pardgrafo uinico do

art. 170 e do caput do art. 174 da Constitui¢do Federal.

§ 1° O disposto nesta Lei serd observado na aplicagdo e na interpretagdo do direito civil, empresarial, econémico, urbanistico e do trabalho nas relagoes

Juridicas que se encontrem no seu dmbito de aplicagdo e na ordenagao publica, inclusive sobre exercicio das profissoes, comércio, juntas comerciais, registros

publicos, transito, transporte e proteg¢do ao meio ambiente.

§ 20 Interpretam-se em favor da liberdade econdémica, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade todas as normas de ordenagdo

publica sobre atividades econémicas privadas.
Art. 2° Sao principios que norteiam o disposto nesta Lei:
I - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econdémicas;

II - a boa-fé do particular perante o poder puiblico;

III - a intervengdo subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econémicas; e

1V - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.
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galidade e da livre iniciativa, principio legal da autonomia
da vontade e da interven¢do minima na atividade econo-
mica, resultando numa harmonizag¢ao das normas emana-
das por multiplas fontes a tais principios e as demandas da
sociedade, numa espécie de exercicio guiado pela teoria do
didlogo das fontes do direito, mitigando-se a inseguranca
juridica e até mesmo a judicializacdo de questdes conten-
do conflitos de normas em total perda de energia e perfor-
mance tao necessdrias ao mercado imobilidrio.

Situacoes relativas a condicionantes ao exercicio das
profissoes de jornalista e advogado ja chegaram a ser dis-
cutidas na Suprema Corte, frente a alegacao de afronta
ao ja citado artigo 5°, XIII, da CE, em funcao da exigéncia
de formacodes e condigdes especificas ao exercicio das
atividades®, do que resultou em analises das exigéncias
segundo o risco que a atividade oferecia a coletividade
quando exercida sem as restricoes contidas nas normas
infraconstitucionais, com o elemento em comum na mi-
nima intervencao na atividade profissional, o que prece-
deu a premissa adotada mais tarde pelo advento da lei da
liberdade econdmica.

Assim, ao iniciar um saneamento do cipoal regulatério
infralegal com vistas a minima intervencao, os rgaos regu-
latérios da atividade poderiam lograr o resgate de sua mais
nobre e produtiva funcao, a de formar e capacitar profis-
sionais de fato aptos a atuacdo no atendimento das atuais
exigéncias da sociedade e do mercado interno e até externo
no século XXI, elevando sua atuacdo ao protagonismo do
negdcio intermediado. Dessa forma, o corretor imobilidrio
canalizaria energia e conhecimento ao elemento humano
capaz de tornar-se decisivo para a facilitacao e agilidade
dos negécios desenvolvidos num mundo digital, por vezes
impessoal, passando confiabilidade em contetido e infor-
macoes que subsidiam a tomada de decisdes durante as
transacoes imobiliarias.

Nesse viés, os 6rgaos de disciplina e fiscalizacao profis-
sionais dariam contribuicdo social inestiméavel habilitando
corretores a atuar efetivamente como agentes consultores
e facilitadores a servico do mercado e da sociedade, num

ambiente de transparéncia dos negdcios e com a agilidade
necessaria aos tempos atuais, mediante qualificado conhe-
cimento acerca dos produtos do mercado, alternativas de
financiamento e investimento, inclusive, do manejo das
ferramentas digitais, instrumentos para a formalizacao
adequada do negdcio juridico com a devida seguranca, em
condigbes efetivas de atuar decisivamente na composi¢ao
dos interesses das partes para a celebracao de um negécio
gerador de satisfacdo dos envolvidos.

Neste papel, referidos érgaos fomentariam nao somen-
te o desenvolvimento do mercado como a valorizacao da
profissao em foco, com ganhos nao sé aos diretamente
envolvidos no negécio imobilidrio, como também bene-
ficiaria a estabilidade e a seguranca juridica do mercado,
o que reverbera em beneficio para a sociedade em geral
como valor percebido e demandado por todos aqueles que
venham a ser parte numa compra, venda, locacdo ou per-
muta imobilidria por opgao e ndo por obrigacao.

CONCLUSAO:

tempo do autosservico chegou por meio de

plataformas interativas, ageis, e intuitivas, con-

dicao ja incorporada nas rotinas da sociedade
e no cotidiano dos negdcios juridicos. Ante as reflexdes
tracadas, pode-se concluir que a atividade do corretor
de imével continua a ser de suma relevincia na reali-
dade 4gil e digital do século XXI, sendo essencial sua
contribuicdo para o sucesso dos negocios imobilidrios
quando exercida num ambiente regulatério de minima
intervencao quanto aos procedimentos, formas, evitan-
do-se ingeréncia regulatéria nos atos privados de nature-
za contratual e priorizando-se na atuagao profissional o
conteudo técnico e de assessoramento das partes envol-
vidas nos negdécios juridicos imobiliarios, contribuindo-
-se com esclarecimento, transparéncia e seguranca nas
transacgoes, e consequente a satisfacdo dos envolvidos,
mitigando-se inseguranga e instabilidade juridica no
mercado imobiliario.

% Recurso Extraordindrio n° 511.961/SP, referente ao exercicio da profissio de jornalista

Recurso Extraordindrio 605.583 que envolvia a classe dos advogados
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ANALISE DOS CONTRATOS
ELETRONICOS E O FIM DA EXIGENCIA
DE ASSINATURA DE TESTEMUNHAS
NESTES INSTRUMENTOS

AUGUSTO SOTTANO E KELLY DURAZZO

“Lock Down” decorrente da pandemia de Co-

vid-19 acelerou e popularizou documentos ele-

trénicos assinados digitalmente, que passaram
aser aceitos pelo Poder Publico e os Servicos de Registros
Publicos em ambito nacional, por forca dos Provimentos
94 e 95 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Dentro
desse novo cendrio “digital;, passou-se a um aprofun-
damento da seguranca juridica das varias modalidades
de “assinatura eletronica” e avaliacdao da necessidade de
manutencao de algumas antigas préticas e velhos institu-
tos na contratacdo por meio da assinatura fisica.

A fim de atingir seus objetivos e oferecer seguranca nas
contratacoes, o documento eletronico deve buscar quatro
objetivos: a autenticidade - no sentido de garantia de que
seu originador é quem diz ser; a integridade, que é a ga-
rantia de que o documento recebido é idéntico ao docu-
mento formado originalmente, ou seja, de que nio sofreu
qualquer alteracao; a confidencialidade, isto é, a garantia
de que nenhuma pessoa ndo autorizada possa acessar seu
conteddo; e o néo repudio, isto é, aimpossibilidade de que
o0 emissor possa negar que produziu o documento.

Esse documento tem sua autoria identificada por
meio da assinatura das partes que o firmam, que nada
mais é do que a concordancia da declaracao de vontade
formalizada por escrito, vinculada ao contetido do docu-
mento. Assim, no meio eletronico, a assinatura é elemen-
to essencial ndo apenas a identificagdo das partes, como
ao reconhecimento do documento como auténtico em
seu conteudo, em conceitos técnicos definidos e reco-
nhecidos pela Organiza¢gao Mundial do Comércio.

A exigéncia de que fossem criadas alternativas aos
documentos e assinaturas fisicas passou a ser de tama-
nha evidéncia, notadamente no comércio global, que em
razdo disso a UNCITRAL (United Nations Commission
on International Trade Law) editou uma norma modelo
sobre uso de assinaturas eletronicas, a partir de duas fi-
guras sempre necessarias em um processo de chaves pu-
blicas de identificacdo - Public Key Identification (PKI),
uma responséavel por criar a assinatura eletronica de um

usudrio (signatory), e outra responséavel pela verificacao
e aceitacao ou nédo desta assinatura, a relying party. A
norma descreveu, ainda, uma terceira parte, opcional, de
um agente responsavel por certificar o titular dessa assi-
natura, podendo esse terceiro agente ser publico ou ndao
(certification authority, certification services provider ou
supplier of certification services).!

De maneira singela, a “assinatura eletrénica” abrange
um conjunto heterogéneo de mecanismos eletronicos de
autenticacdo, que vao desde a mera inclusao do nome ou
assinatura manuscrita digitalizada ao final do documento,
sem necessariamente uma validagao do usuario que assina
pelo provedor do servigo de assinatura, até os mais sofisti-
cados procedimentos de criptografia de dados a partir de
um par de chaves assimétricas e uso de validagao biométri-
cos em bases de dados publicas e/ou privadas.

Em relacdo aos entes Publicos, nos termos da Lei
14.063/2020, temos trés tipos de “assinatura eletronica”
passiveis de aceitacdo, que foram distinguidas pela nor-
ma de forma bem didatica pelas suas caracteristicas, va-
lendo transcreveé-las: simples, avancada ou qualificada.

A assinatura eletronica simples consiste em um con-
junto de dados que, ao serem anexados ou associados a
outros dados, podem ser utilizados como mecanismo de
identificacdo de uma conta de assinatura, signatdrio, in-
trinseca a um documento. Esta modalidade de assinatu-
ra prescinde de validacdo biométrica do titular da conta,
e pode ser elaborada pelo uso de um software qualquer
fornecido por uma empresa de informética, ou mesmo
por uma comunidade de software livre. Assim, ndo hd
um grau elevado de confianc¢a na identificacdo do usu-
ario, nem ha necessariamente a possibilidade de se ve-
rificar se ocorreram alteracées nos dados constantes do
documento apds a assinatura.

A assinatura eletronica avancada, por sua vez, é
aquela que permite a identificacdo de quem assinou
obrigatoriamente por algum meio de validagao biomé-
trica do signatério, seja no momento do cadastro do usu-
ério, seja no momento da prépria assinatura. A exigén-

! Cf. UNCITRAL, Model Law on Electronic Signatures with Guide to Enactement - 2001, Nova Iorque, Nagées Unidas, 2002.
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cia de alguma biometria do usuédrio estd presente na lei
brasileira, apoiando-se na regra da Organizacao Mundial
do Comércio, ao utilizar a definicdo “associagao univoca
do signatério” Esta modalidade possui também como ca-
racteristica a garantia de integridade dos dados do docu-
mento que foi objeto da assinatura, tornando detectavel
qualquer modificacdo a posteriori.

Ja a qualificada nada mais é do que uma assinatura
eletronica avancada, revestida de elementos de seguran-
¢a e criptografias que a alcam ao status de certificado di-
gital, permitindo a utilizacdo de tokens ou cartdes mag-
néticos, mas necessariamente pertencente ao Instituto
de Chaves Publicas do Brasil - ICP, criado na MP 2200-
2/2001, que permitem também sua validacao de autoria
de forma publica pela prépria ICP, em validador no site
do Instituto Nacional de Tecnologia de Informagcéo - ITI.

Para o registro dos contratos eletr6nicos junto ao
Registro de Imdveis, ainda é necessario o uso da assi-
natura qualificada. No entanto, com a edi¢do da Lei
14.382/2022, que alterou o artigo 17 da Lei de Registros
Publicos, estabeleceu-se que o CNJ ird regulamentar o
uso da assinatura avangada para os documentos enca-
minhados aos Registros Publicos, mitigando o mono-
polio do certificado digital ICP (assinatura qualificada),
que prevalece atualmente, em detrimento até do préprio
certificado e-notariado regulamentado pelo CNJ no Pro-
vimento 100/2000, pertencente ao Colégio Notarial do
Brasil, detentor da competéncia constitucional do reco-
nhecimento e validagao da assinatura de forma fisica.

Parece salutar o ajuste do CN]J para incluséo do certi-
ficado digital e-notariado, como assinatura avancada se-
gura, admissivel em todos os Registros Ptblicos, além dos
atos notariais. Ndo faz sentido que a autorizagdo do seu
uso seja limitada ao Tabelido, do modo que esté definido
no referido Provimento 100, e ndo possa ter validade pe-
rante um Registrador, caso a assinatura com certificado
e-notariado seja inserida em um instrumento particular.
Se o usuario foi validado, autenticado e reconhecido no
momento da assinatura, no sistema e-notariado, por um
tabelido, a forma do documento, ptiblica ou privada, € ir-
relevante para seguranca do documento e identificagdao
da parte subscritora.

Ao nosso ver, com a esperada regulamentaciao do
uso da assinatura avangada pelo CNJ, o que ainda nédo
ocorreu, resolver-se-a o maior e dltimo gargalo que resta
para a larga utilizagao, por toda populagao, dos contratos
imobiliarios na forma digital. Para tanto, basta seguir os
padroes de reconhecimento de autoria dos usuarios com
critérios seguros de identificacao e verificacdo de biome-
tria, em bancos de dados configveis e com a possibilida-
de de validagao do signatério de forma publica, como por
exemplo do préprio Governo (www.gov.br).

Nao obstante, no corrente uso dos contratos imobili-
érios digitais, ja se questiona outras préticas e regras, tais
como os documentos eletrénicos nos quais nao ha distin-
¢ao entre original e cépia. Todos os arquivos cuja integri-
dade e autoria sejam garantidos pelos meios tecnoldgicos
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neles empregados, ainda que consistam em infinitas “vias”
do mesmo documento, recebem o tratamento de original e
sdo considerados titulos, para fins de registro.

H4, ainda, quem defenda a necessidade de assinatu-
ra de testemunhas no documento assinado digitalmente,
requisito e pratica que entendemos como superados!

Nos contratos fisicos, essa questdo ja vinha sendo miti-
gada pela redacdo do artigo 221 do Cédigo Civil. Esse fun-
damento fica nitido se comparada a sua redacdo com a do
artigo 135 do revogado Cédigo Civil de 1916, que eliminou
a expressao "sendo subscrito por duas testemunhas":

Art. 221. O instrumento particular, feito e assina-
do, ou somente assinado por quem esteja na livre
disposigcdo e administracdo de seus bens, prova as
obrigacées convencionais de qualquer valor; mas
os seus efeitos, bem como os da cessdo, ndo se ope-
ram, a respeito de terceiros, antes de registrado no
registro publico.

Art. 135 do Cédigo Civil de 1.916: O instrumento
particular, feito e assinado, ou somente assinado
por quem esteja na disposicdo e administragdo li-
vre de seus bens, sendo subscrito por duas testemu-
nhas, prova as obrigacées convencionais de qual-
quer valor. Mas os seus efeitos, bem como os da
cessdo, ndo se operam, a respeito de terceiros (art.
1.067), antes de transcrito no registro publico. g.n

Neste sentido, ainda, o item III do artigo 169 da Lei de
Registros Publicos foi expressamente revogado pela Lei
14.382/2022, e retirou o ponto da exigéncia das testemu-
nhas e mencionou, expressamente, a aceitagao de con-
tratos digitais, agora no Paragrafo Unico do artigo 167:

“Pardgrafo unico. O registro previsto no item 3 do
inciso I do caput e a averbagdo prevista no item
16 do inciso II do caput deste artigo serdo efetua-
dos no registro de imdveis da circunscrigdo onde
o imavel estiver matriculado, mediante apresenta-
¢do de uma via do contrato assinado pelas partes,
admitida a forma eletrénica e bastando a coinci-
déncia entre o nome de um dos proprietdrios e 0
do locador. (Incluido pela Lei n° 14.382, de 2022)"

Importante lembrar que remanescem vigentes os ar-
tigos 784 do Cédigo de Processo Civil e 221 da Lei de Re-
gistro Publicos (LRP), que exigem assinatura de 2 (duas)
testemunhas para atribuir ao documento particular forga
executiva e admissdo a registro, respectivamente:

Artigo 784 CPC: Sdo titulos executivos extrajudiciais:

()

III - o documento particular assinado pelo deve-
dor e por 2 (duas) testemunhas;

Art. 221 da LRP - Somente sdo admitidos registro:



(..)

II - escritos particulares autorizados em lei, as-
sinados pelas partes e testemunhas, com as fir-
mas reconhecidas, dispensado o reconhecimento
quando se tratar de atos praticados por entidades
vinculadas ao Sistema Financeiro da Habitagdo;

Porém, conforme recente decisdo do Superior Tribu-
nal de Justica, a tese acima da desnecessidade das teste-
munhas em contratos eletronicos foi confirmada uma vez
que nem o Codigo Civil, nem o Cédigo de Processo Civil,
inclusive o de 2015, mostraram-se permedveis a realidade
negocial vigente e, especialmente, a revolugdo tecnologica
que tem sido vivida no que toca aos modernos meios de ce-
lebragdo de negdcios, que deixaram de se servir unicamente
do papel, passando a se consubstanciar em meio eletronico:

(...)1. Controvérsia acerca da condicdo de titulo
executivo extrajudicial de contrato eletronico de
mutuo celebrado sem a assinatura de duas teste-
munhas. 2. O rol de titulos executivos extrajudi-
ciais, previsto na legislacdo federal em "numerus
clausus”, deve ser interpretado restritivamente,
em conformidade com a orientagdo tranquila da
Jurisprudéncia desta Corte Superior. 3. Possibi-
lidade, no entanto, de excepcional reconheci-
mento da executividade de determinados titu-
los (contratos eletrénicos) quando atendidos
especiais requisitos, em face da nova realidade
comercial com o intenso intercimbio de bens e
servicos em sede virtual. 4. Nem o Cddigo Civil,
nem o Codigo de Processo Civil, inclusive o de
2015, mostraram-se permedveis a realidade
negocial vigente e, especialmente, a revolucio
tecnologica que tem sido vivida no que toca aos
modernos meios de celebracio de negécios, que
deixaram de se servir unicamente do papel,
passando a se consubstanciar em meio eletré-
nico. 5. A assinatura digital de contrato eletronico
tem a vocagdo de certificar, através de terceiro de-
sinteressado (autoridade certificadora), que deter-

minado usudrio de certa assinatura a utilizara e,
assim, estd efetivamente a firmar o documento ele-
tronico e a garantir serem os mesmos os dados do
documento assinado que estdo a ser sigilosamente
enviados. 6. Em face destes novos instrumentos de
verificacdo de autenticidade e presencialidade do
contratante, possivel o reconhecimento da executi-
vidade dos contratos eletronicos. 7. Caso concreto
em que o executado sequer fora citado para res-
ponder a execugdo, oportunidade em que poderd
suscitar a defesa que entenda pertinente, inclusive
acerca da regularidade formal do documento ele-
trénico, seja em excegdo de pré-executividade, seja
em sede de embargos a execugdo. 8. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.? RECURSO ESPECIAL N°
1.495.920 - DF (2014/0295300-9) g.n

Reforca-se, apesar de alguns normativos ainda esta-
rem vigentes, ja na alteracdo do Cédigo Civil apontada,
privilegiou-se a boa-fé objetiva das partes contratantes,
deixando-se de lado a necessidade da “prova de terceiro”
como requisito de validade, bem assim, “executividade
de um contrato”.

A boa-fé objetiva foi também principio norteador da
Lei da Liberdade Econ6mica - Lei 13.874/2019, que trou-
xe de forma contundente sua esséncia e objetivos, com
alteracao dos direitos fundamentais do cidadao na pré-
pria Constituicao Federal.?

Por tudo exposto, é licito afirmar a existéncia da evo-
lucgéo sistémica das regras atribuidas aos contratos ele-
trénicos e sua ampliacao por meio de decisdes acertadas
do Poder Judiciario, que confirmam sua incontestavel
utilizagao. A flexibilizacdo da necessidade de assinatura
de 2 (duas) testemunhas nos contratos, conforme acima
exposto, corrobora o fato de ser uma realidade, fazen-
do-se necessaria adequagao de todo o mercado imobi-
lidrio para afericao dos beneficios que tal mudanca trara
a sociedade, nao s6 em relacao a agilidade, reducédo de
prazos e custos, como também a sustentabilidade, j& que
indmeros documentos, propostas de venda, contratos
em geral, deixardo de ser impressos.

2 RELATOR : MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO RECORRENTE : FUNDAGCAO DOS ECONOMIARIOS FEDERAIS FUNCEF ADVOGADOS : ES-
TEFANIA FERREIRA DE SOUZA DE VIVEIROS E OUTRO(S) - DF011694 MARINA PAIVA VALLADAO EVARISTO E OUTRO(S) - DF033302 RECORRIDO :
EMERSON MARTINELI RODIGUERO ADVOGADO : SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS - SE000000M

3 Art. 2° Sdo principios que norteiam o disposto nesta Lei: I - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econdmicas; Art. 3° Sao direitos de

toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento econémicos do Pats, observado o disposto no pardgrafo tinico do art.

170 da Constituicdo Federal: I - desenvolver atividade econémica de baixo risco, para a qual se valha exclusivamente de propriedade privada prépria ou

de terceiros consensuais, sem a nec idade de q

d

atos publicos de liberagdo da atividade econémica; (grifo nosso)VIII - ter a garantia de que os

negdcios juridicos empresariais paritdrios serao objeto de livre estipulagdo das partes pactuantes, de forma a aplicar todas as regras de direito empresarial

apenas de maneira subsididria ao avengado, exceto normas de ordem publica;

9
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O BEM DE FAMILIA VOLUNTARIO
E A PROTECAO AO
PATRIMONIO MINIMO

LUANDA PINTO BACKHEUSER

instituto do bem de familia “¢ uma forma da
afetacdo de bens a um destino especial que é ser
a residéncia da familia, e, enquanto for, é impe-
nhordvel por dividas posteriores a sua constituicdo, salvo
as provenientes de impostos devidos pelo préprio prédio™.

Através dele, determinado patrimonio se torna afe-
tado a uma finalidade especifica, gozando de protegdo
legal, especialmente frente a possiveis credores. Sua ori-
gem remonta ao Homestead Act americano de 1839 que
impedia a penhora da pequena propriedade do devedor,
enquanto destinada a sua residéncia, ja que, via de regra
todo o patriménio do devedor responde por suas dividas.

No ordenamento juridico brasileiro, o bem de fami-
lia esta disciplinado tanto no Cédigo Civil (arts. 1.711 a
1.722) que trata do chamado bem de familia voluntdrio
(ou convencional), quanto na Lei n° 8.009/90 que trata do
chamado bem de familia legal.

O bem de familia voluntdrio, como o préprio nome
indica, decorre de faculdade conferida por lei a entida-
de familiar de resguardar parte de seu patriménio sob o
manto da impenhorabilidade e da inalienabilidade, fren-
te a eventuais terceiros credores.

Nesta hipétese, mediante sua institui¢do por escritu-
ra publica ou testamento, registrada junto ao Registro de
Iméveis competente, até um terco do patrimonio liquido
familiar existente a época da afetacdo poderé ser destina-
do a compor o bem de familia voluntdrio e ndo responde-
ré4 por dividas posteriores a sua instituicao, salvo as que
provierem de tributos relativos ao prédio ou de despesas
de condominio.

Ao contrério do bem de familia voluntdrio, o bem de
familia legal independe de qualquer formalidade para sua
constituigao ja que o Estado, por disposigao legal de ordem
publica, garante a protecao do imével de residéncia do nu-
cleo familiar, tornando-o impenhoréavel frente a credores.

Assim, por protecédo legal, o imével de efetiva resi-
déncia da entidade familiar (esta definida em seu sentido
amplo), ndo responderd por dividas de qualquer nature-
za, seja civil, contratual, fiscal, previdencidria ou traba-
lhista constituida pelos proprietarios, salvo nas hip6teses
expressamente previstas nos art. 3° da Lei n © 8.009/90
(dividas decorrentes de fianca em contrato de locacgao,
pensdo alimenticia, garantia real, de financiamento para
aquisicdo ou construcao do préprio imdvel e impostos e
taxas condominiais que recaem sobre o mesmo).

Importante ressaltar que, nos termos do art. 1.712
do Cédigo Civil, o bem de familia voluntdrio consistird
sempre em imovel residencial, urbano ou rural’, com suas
pertencas e acessorios, destinando-se em ambos os casos a
domicilio familiar, e poderd abranger valores mobilidrios,
cuja renda serd aplicada na conservagdo do imével e no
sustento da familia.

O fundamento de protegao a residéncia familiar tem
sua razao de ser na garantia a moradia, como um direito
social fundamental, previsto no art. 6° da Constituicao
Federal, vinculado intrinsecamente ao principio da dig-
nidade da pessoa humana.

Todavia, em uma andlise mais atenta as figuras do
bem de familia voluntdrio e do bem de familia legal, pa-
rece claro o propésito distintivo entre a formacao de um
e de outro. Enquanto o bem de familia legal pretende
proteger o direito a moradia da entidade familiar, o vo-
luntario busca para além da moradia, a efetiva protecao
de um patrimonio minimo desta.

O carater distintivo de tais figuras juridicas é eviden-
te, na medida em que ambas néo sdo excludentes entre
si, conforme expressamente pontua o art. 1.711 do C6-
digo Civil®. Além disso, o instituto voluntario néo se res-
tringe ao imdvel residencial familiar, mas alcanca ainda
valores mobilidrios cuja renda seja aplicada na conserva-

! Pereira, Caio Mdrio da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. Vol. V. 284 edigao, revista e atualizada por Tania da Silva Pereira. - Rio de Janeiro: Forense, 2020.

(p. 748).

2 Constituicao Federal, art. 5% XXVI: “a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, nao serd objeto de penhora

para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento”

3 Art. 1.711. Podem os conjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou testamento, destinar parte de seu patrimonio para instituir bem de

familia, desde que nao ultrapasse um tergo do patriménio liquido existente ao tempo da instituicao, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imdvel

residencial estabelecida em lei especial.
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¢do do imével e no sustento da familia.

Neste sentido, parte da doutrina tem aventado a possi-
bilidade de que o bem de familia voluntdrio poderia abran-
ger mais de um bem imével residencial e valores mobilid-
rios a eles vinculados, o que reforcaria o foco protetivo ao
patrimonio minimo e nao especificamente a moradia.

Ao se estabelecer a protecdo ao patriménio minimo,
nao podemos perder de vista os entraves praticos do
instituto do bem de familia voluntdrio que o tornam de
dificil aplicacdo. Em primeiro lugar, a segregacdo patri-
monial voluntéria se aplica necessariamente aquelas en-
tidades familiares de alta renda, ja que obrigatoriamente
a familia precisara dispor de patrimonio livre em ao me-
nos duas vezes aquele que se pretende afetar.

Ademais, ao contrdrio do bem de familia legal que
confere protecao ao bem tornando-o impenhoréavel, no
bem de familia voluntdrio, tal protecdo importa ainda
na inalienabilidade do patrimonio, o que acaba restrin-
gindo sobremaneira a liberdade de geri-lo pela prépria
entidade familiar.

Se a opcao pela afetacdo do bem de modo voluntério
configura ato de planejamento familiar patrimonial, nao
se admite, por isso mesmo, a alteracdo de sua destinacao
fora das circunstancias previstas na lei civil', de modo
que qualquer alteragdo conjuntural que exija a alienacao
do bem ou sua sub-rogagdao em outros, dependera de
prévia autorizacao judicial neste sentido.

Conforme menciona Carlos Roberto Gongalves,
“malgrado a omissdo do art. 1.717 do Cédigo Civil, ndo
mencionando a necessidade da participagdo do juiz na
alienagdo do prédio e valores mobilidrios que compdem
0 bem de familia, é de se ponderar, numa interpretacdo
sistemdtica, ser indispensdvel a autorizagdo judicial, e a
nomeagao de curador especial aos filhos menores (CC,
art. 1.692), para a efetivagao da aludida alienagdo, uma
vez que tal ato importard na extingdo do beneficio.”

Outro aspecto a se considerar, e ai nao mais de ordem
pratica, mas de carater essencialmente principiolégico, é
a adequacao do instituto ao fim pretendido. Se por um
lado o bem de familia (seja legal ou voluntdrio) protege
parte do patrimonio do individuo e resguarda a sua mo-
radia, seu reflexo reverso é a restri¢do a livre disposi¢cdo
de bens nas relacdes sociais de modo geral.

Vale notar que o bem de familia perdurara enquanto
forem vivos os cOnjuges e maiores os filhos, ainda que a
sociedade conjugal se extinga.

A ideia de “patrim6nio minimo” vem sendo conce-

bida hé tempos, tendo encontrado relevante defesa nas
palavras de Luiz Edson Fachin, para quem a garantia
material do principio da dignidade humana, pressupoe a
impossibilidade de a pessoa ser desprovida de bens que
lhe proporcionem, minimamente, uma vida digna: “Sem
invalidar o legitimo interesse dos credores, a impenho-
rabilidade desloca do campo dos bens a tutela juridica,
direcionando-a para a pessoa do devedor, preenchidas as
condigoes prévias necessdrias”.

A partir de uma nova concepcao juridica que se fun-
damenta na protec¢ao da pessoa e suas necessidades fun-
damentais, os direitos patrimoniais passaram a servir a
tal funcionalidade. Um exemplo é o direito de proprieda-
de e sua funcéo social.

E “o patriménio servindo a realizacdo da pessoa hu-
mana”’.

Nessa direcdo, em que medida é possivel coexistirem
em harmonia os instrumentos de protecdo a moradia e
ao patrimonio minimo com a livre iniciativa e a respon-
sabilidade patrimonial? Em que ponto essa harmonia é
quebrada e a pretensa protecao existencial se resvala em
abuso de direito, a violagao da boa-fé objetiva e ao enri-
quecimento ilicito?

Se o bem de familia legal e sua ratio de preservagao
da moradia como elemento existencial a ser protegido
atinge, de modo geral e indiscriminado, a toda uma cole-
tividade, o que dizer do bem de familia voluntdrio e seu
carater absolutamente restritivo e elitista?

Vale ressaltar que no bem de familia legal, se o deve-
dor utiliza mais de um imével como residéncia, a prote-
¢ao recaird sempre no de menor valor. Ao contrario, no
voluntdrio, a entidade familiar poderéd escolher dentre
aqueles, o de maior valor, desde que respeitada a propor-
¢do estabelecida em lei.

Segundo Alvaro Villaga Azevedo, o bem de familia deve
ser um “patrimonio especial, que se institui por negécio
juridico de natureza especial, pelo qual o proprietério de
determinado imével, nos termos da lei, cria o beneficio de
natureza econdmica, com o escopo de garantir a sobrevi-
véncia da familia, em seu minimo existencial, como célula
indispensével a realizacado da justiga social”®.

Se hé variacdes significativas a respeito do que se
entende como “necessidades essenciais” da pessoa hu-
mana a depender do ambiente, cultura e valores do in-
dividuo e sua comunidade, ndo ha como se olvidar que
determinadas necessidades basicas gozam de concretu-
de pelo seu caréter universal. Entre elas, podemos citar o

% Gongalves, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Vol.6. 184 edigdo. Saraiva Jur. 2021. (p. 690).

% Luiz Edson Fachin, Estatuto juridico do patriménio minimo, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 220. Apud Tepedino, Gustavo; Teixeira, Ana Carolina Brocha-

do. Fundamentos do Direito Civil - Direito de Familia - Vol. 6 (p. 796). 24 edi¢do - Rio de Janeiro: Forense, 2021.

7 Farias, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson in Curso de Direito Civil. Vol 6. 13 edi¢ao. Editora Juspodvim. 2021. (p. 306).

8 Alvaro Villaga Azevedo, Bem de Familia, Séo Paulo: Atlas, 2010, 6 ed., p. 93. Apud Tepedino, Gustavo; Teixeira, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do

Direito Civil - Direito de Familia - Vol. 6 (p. 827). 24 edi¢do - Rio de Janeiro: Forense, 2021.
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acesso a satude, educacdo, alimentagdo e moradia.

Dessa forma, ainda que se admita que o principio
da dignidade humana comporta razodvel flexibilidade,
devendo ser contextualizado a partir das circunstancias
e particularidades de cada individuo, o mesmo deve ser
objetivamente aplicado no caso concreto.

Nesse sentido, s se justifica resguardar determinado
patrimoénio familiar em detrimento da responsabilidade
patrimonial se efetivamente servir a garantia indispensa-
vel da justica social.

No caso do bem de familia voluntdrio, uma vez que
a protecao patrimonial se restringe a individuos abasta-
dos, em uma realidade distante da maioria das familias
brasileiras, torna dificil sua vinculacdo aos propdsitos

que norteiam o conceito do patrim6nio minimo.

Ao contrério, na prética, mais parece servir como
burla a tutela do crédito e a responsabilidade patrimo-
nial do individuo (art. 391 do Cédigo Civil)° do que & pro-
tecdo de necessidades bésicas familiares.

Privilégios nao universalizaveis, restritos a uma elite
econOmica, sdo a antitese do carater igualitario que é o
corolério do principio da dignidade da pessoa humana,
conforme bem pontua Daniel Sarmento.'

Nesse sentido, para além das restri¢des praticas que
acabam tornando o bem de familia voluntdrio em um
instrumento de pouco uso no mundo real, parece que
sua aplicabilidade deveria ser revista pela prépria falta
dos pressupostos que o justificariam.

9 Art. 391: Pelo inadimplemento das obrigagées respondem todos os bens do devedor.

10 Sarmento, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia. 24edicdo. Belo Horizonte: Forum, 2019. (p. 216).
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A NECESSARIA RELEITURA DO
INSTITUTO DO DIREITO REAL DE
HABITACAO NA ATUALIDADE

LUCIANA HENRIQUES ISMAEL
ALESSANDRA DE SANTIS RIBEIRO

proposta do presente artigo é trazer uma refle-
x40 sobre a concessao do direto real de habita-
¢a0 ao conjuge e companheiro sobrevivente, nos
casos em que o bem nao € estritamente necessario para
garantia da sua moradia.
Fabio Ulhoa Coelho! coloca o direito real de habita-
¢ao da seguinte forma:

O conjuge e o companheiro tém direito real de
habitacao referente ao imdvel em que residia ao
tempo da abertura da sucessao, podendo excluir
do uso do bem os descendentes e ascendentes do
falecido que porventura se tornarem seus con-
dominos, a menos que também ja morassem no
local. Desse modo, independentemente de existi-
rem ou nao outros iméveis na heranca, o conju-
ge ou companheiro do falecido tem o direito de
usar aquele em que residia ao tempo da abertura
da sucessao, podendo ademais excluir desse uso
os descendentes e ascendentes que se tornaram
seus conddéminos, a menos que também j4 resi-
dissem no local.

O direito real de habitacdo foi inserido no ordena-
mento pétrio pela Lei n° 4.121 de 1962 (Estatuto da Mu-
lher Casada), que como o préprio nome diz, regulava a
situagao juridica da mulher casada, dispondo-se no pa-
régrafo 2° do artigo 1.611 do Cédigo Civil de 1916 que:
“Ao conjuge sobrevivente, casado sob o regime da co-
munhdo universal, enquanto viver e permanecer viiivo
serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe cai-
ba na herancga, o direito real de habilitagdo relativamente
ao imdvel destinado a residéncia da familia, desde que
seja o unico bem daquela natureza a inventariar’

Apesar de o regime da comunhao universal de bens

ser o legal a época, importante notar que o direito real de
habitacao sé era garantido ao conjuge casado pelo regi-
me da comunhéo universal, que é o mais benéfico, ja que
prevé a comunicacao de todos os bens passados e futu-
ros, 0 que nio nos parece ter sido a escolha mais acertada

considerando que o intuito do instituto era o de proteger
o cOnjuge vulneravel, que naquela época nao sendo her-
deiro necessario, sé herdava quando nao houvesse des-
cendentes e ascendentes.

Além do direito real de habitacao, o referido Estatuto
da Mulher Casada, também previu ao conjuge supérstite,
néo casado pelo regime da comunhéo universal, o usu-
fruto da quarta parte dos bens do conjuge falecido, se hou-
vesse filho deste ou do casal, e a metade se ndo houvesse
filhos e sobrevivessem ascendentes do de cujus, inserindo
o paragrafo 1° no artigo 1.611 do Cédigo Civil de 1916.

Nesse sentido, depreende-se certa evolu¢do na pro-
tecdo do codnjuge sobrevivente, especialmente da mu-
lher, vide que os institutos do direito real de habitacao e
do usufruto vidual foram inseridos pelo Estatuto da Mu-
lher Casada, sendo certo que essa protecdo foi ampliada
no decorrer dos anos.

Em 1977, com a promulgacdo da Lei n° 6.515 (Lei
do Divorcio), passou a ser possivel a extingdo dos lagos
matrimoniais, além de ter sido alterado o regime legal de
bens do casamento de comunhao universal para comu-
nhao parcial.

Importante lembrar que até a Constituicao Federal de
1988 0 que valia era um modelo familiar tinico, que se arvo-
rava na qualidade de legitimo e que relegava a margem as
outras qualidades de entidades familiares. Foi a Constitui-
¢ao Federal de 1988, em seu artigo 226, que sepultou o tem-
po do império, trazendo um conceito plural da concepgao
de familia, sedimentando o principio da pluralidade das
entidades familiares no amago do direito pétrio.

Assim, na Constituicao Federal de 1988, ao lado do ca-
samento, as familias convivencial e monoparental foram
expressamente reconhecidas, amparando ndo sé mais os
conjuges, mas também os companheiros, além de ter des-
pertado uma realidade para se conservar a maxima igual-
dade entre os filhos, independentemente da sua origem
(art. 227, paragrafo 6°, da Constituicao Federal).

Com o reconhecimento juridico da unido estével, a Lei
n°9.278 de 1996, (Segunda Lei Regulamentadora da Unido
Estavel), previu no paragrafo dnico do artigo 7° que: “Dis-

! Ulhéa, Fabio. Curso de direito civil. V. 5. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2016, p. 270.
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solvida a unido estdvel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente terd direito real de habitagdo, enquanto viver
ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente
ao imovel destinado a residéncia da familia”

Nesse sentido, verifica-se que, diferentemente do direi-
toreal de habitacao concedido ao conjuge, o direito real de
habitacdo concedido ao companheiro nao era limitado ao
regime de bens da comunhao universal, nem era restrito
a existéncia de um unico imével residencial a inventariar.

Como a Lei do Divércio havia alterado o regime legal
do casamento da comunhdo universal de bens para a co-
munhao parcial de bens, e sendo o regramento do direito
real de habitacao do conjuge sobrevivente mais limita-
do em comparacdo ao do companheiro (apenas para os
casados no regime da comunhéo universal e desde que
houvesse um tnico imével residencial a inventariar), a
discussao sobre o tratamento diferenciado e mais bené-
fico concedido ao companheiro em relacdo ao conjuge
no tocante a concessao do direito real de habitacao tor-
nou-se acalorada.

O assunto foi assentado entendendo-se que, por con-
ta da equiparacdo da unido estavel ao casamento trazida
pela Constituicao Federal de 1988 no pardgrafo 3° do ar-
tigo 226, a Segunda Lei Regulamentadora da Unido Es-
tavel teria derrogado o pardgrafo 2°¢ do artigo 1.611 do
Cédigo Civil de 1916, sendo o direito real de habitagao
cabivel, portanto, aos conjuges independentemente do
regime de bens (e ndo mais s6 aos casados pelo regime
da comunhdo universal), regra essa que foi reproduzida
no artigo 1.831 do Cédigo Civil de 2002.

E, assim, no Cdédigo Civil de 2002, o instituto foi
previsto da seguinte forma: “Art. 1.831. Ao cénjuge so-
brevivente, qualquer que seja o regime de bens, serd
assegurado, sem prejuizo da participagdo que lhe caiba
na heranga, o direito real de habitagdo relativamente ao
imdvel destinado a residéncia da familia, desde que seja
o0 tinico daquela natureza a inventariar”. Ou seja, o
Cdédigo Civil, embora tenha estendido o direito real de
habitagao para todos os regimes de bens (como havia
feito a Segunda Lei Regulamentadora da Uniao Estével),
restringiu ao instituto do casamento e a existéncia de um
Unico imével de natureza residencial a inventariar.

Como consequéncia da omissdo do instituto da unido
estavel no artigo 1.831 do Cédigo Civil de 2002, houve mui-
to questionamento na doutrina e jurisprudéncia se o direi-
to real de habitacao seria ou nao cabivel na unido estavel,
e, entendeu-se que sim. Segundo Maria Helena Diniz?,
porque o valor justum deveria lograr entre duas normas
incompativeis, fazendo com que prevalecesse a ideia de
permanéncia do art. 7°, paragrafo inico, da Lein°® 9.278/96:

Mas em relacdo ao direito real de habitacgdo, te-
mos, parece-nos, um caso de antinomia de segun-
do grau, ou seja, um conflito entre norma anterior
especial (Lei n. 9.278, art. 7°, pardgrafo tinico) e
norma posterior geral (CC, art. 1.831), que, por
sua vez, gera antinomia entre o critério de especia-
lidade e o cronoldgico, para a qual valeria o meta-
critério lex posterior generalis non derogat priori
speciali, segundo o qual a regra de especialidade
prevaleceria sobre a cronologica. Com isso, a Lei n.
9.278, seria a mais forte, ante o principio da espe-
cialidade. A metarregra lex posterior generalis non
derogat priori speciali ndo tem valor absoluto,
dado que, as vezes, lex posterior generalis derogat
priori speciali, tendo em vista certas circunstan-
cias presentes. A preferéncia entre um critério e ou-
tro ndo é evidente, pois se constata uma oscilagdo
entre eles. Nao hd uma regra definida; conforme o
caso, haverd supremacia ora de um, ora de outro
critério. Ante a duvida, surgird, entdo, uma anti-
nomia real de segundo grau ou lacuna de conflito
(auséncia de critério ou de metacritério normati-
v0), que s6 poderd ser solucionada pelos critérios
apontados pelos arts. 4° e 5° da Lei de Introdugdo
as Normas de Direito Brasileiro. Deveras, num
caso extremo de falta de um critério que possa
resolver a antinomia de segundo grau, o critério
dos critérios para solucionar o conflito normativo
seria o principio supremo da justica: entre duas
normas incompativeis deversed escolher a mais
Justa. Isso é assim porque os referidos critérios nao
sdo axiomas, visto que gravitam na interpretagdo
ao lado de consideracoes valorativas, fazendo com
que a lei seja aplicada de acordo com a conscién-
cia juridica popular e com os objetivos sociais.
Portanto, excepcionalmente, o valor justum deve
lograr entre duas normas incompativeis, fazendo
com que prevalega a ideia da permanéncia do art.
70, pardgrafo tinico, da Lei n. 9.278/96, aplicando-
se por analogia (LINDB, art. 4°) o disposto no art.
1.831 do Cddigo Civil, em busca do justo (LINDB,
art. 5% CE arts. 6° e 226, § 3°)277, atendendose,
também, o direito a moradia (EC n. 26/2000).

No mesmo sentido é o teor da premissa ntiimero 8° da
Jurisprudéncia em Teses do Superior Tribunal de Justica
que dispoe que: “O companheiro sobrevivente tem direi-
to real de habitacgdo sobre o imovel no qual convivia com
o falecido, ainda que silente o art. 1.831 do atual Cédigo
Civil” e do enunciado n° 117 da I Jornada de Direito Civil

2 Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessées. v.6. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. p. 50-59. Disponivel em: https://integrada.

minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598643/. Acesso em: 02 de novembro de 2022.

3 Premissa n. 8. Publicada na ferramenta Jurisprudéncia em Teses do Superior Tribunal de Justi¢a, que trata da unido estdvel. Ed. n. 50. 2016.
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do Conselho da Justica Federal*: “O direito real de habi-
tacdo deve ser estendido ao companheiro, seja por néo ter
sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96, seja em razdo
da interpretacdo analdgica do art. 1.831 do Cddigo Civil,
informado pelo art. 6°, caput, da CF/88”

O problema é que aregulamentagao do direito real de
habitacao, como posta, continua diferenciando a unidao
estavel do casamento, o que gera inimeros questiona-
mentos que poderiam ter sido resolvidos caso o Cédigo
Civil de 2002 também tivesse incluido o companheiro na
redacdo do artigo 1.831. Por exemplo, a lei da uniéo esta-
vel determina que o direito real de habitacéo sera cabivel
enquanto o companheiro ndo constituir nova uniao ou
casamento e, nao limita a concessao do direito a existén-
cia de um tinico imével de natureza residencial a ser in-
ventariado. J4 o Cédigo Civil néo restringe tal direito em
caso de novo casamento ou uniao estavel do conjuge so-
brevivente, s6 que o excepciona caso tenham outros bens
de natureza residencial a inventariar.

E, por ser o direito real de habitacao vitalicio, limi-
tando ou até impedindo definitivamente o exercicio do
direito de propriedade dos demais herdeiros, os debates
sobre o alcance do instituto permanecem acirrados e
continuam inundando o Poder Judiciario.

Uma das discussdes mais frequentes sobre o direito
real de habitacao, e objeto do presente artigo, é se esse
direito é cabivel quando o conjuge ou companheiro so-
brevivente é proprietario de outros iméveis, dignos para
sua moradia. Ressalta-se que, em 2019, passou a compor
a Edicdo n. 133 da ferramenta Jurisprudéncia em Teses
do Superior Tribunal de Justi¢a, dedicada ao Direito das
Coisas, a assertiva n. 10, segundo a qual “a inexisténcia
de outros bens imdveis no patriménio de conjuge/compa-
nheiro sobrevivente ndo é requisito para o reconhecimen-
to do direito real de habitagdo” Discute-se, portanto, a
funcdo social do instituto e questiona-se se o direito real
de habitacao se presta apenas a garantir a moradia do so-
brevivente ou algo a mais.

O Superior Tribunal de Justica®, atualmente, entende
que, em respeito aos principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade familiar e por razées de ordem
humanitéria e social, protege-se ndo somente o direito de
moradia, mas também, o vinculo afetivo e psicolégico es-
tabelecido pelos conjuges e companheiros com o imdvel:

Com efeito, o objetivo da lei é permitir que o con-
juge sobrevivente permaneca no mesmo imével
familiar que residia ao tempo da abertura da su-
cessdo como forma, ndo apenas de concretizar

o direito constitucional 4 moradia, mas também
por razoes de ordem humanitaria e social, ja que
nao se pode negar a existéncia de vinculo afetivo
e psicolégico estabelecido pelos conjuges com o
imével em que, no transcurso de sua convivéncia,
constituiram nao somente residéncia, mas um
lar. Além disso, a norma protetiva é corolério dos
principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade familiar que tutela o interesse mi-
nimo de pessoa que, em regra, ja se encontra em
idade avancada e vive momento de inconteste
abalo resultante da perda do consorte.

Nesse sentido, a atual interpretacdo do Superior
Tribunal de Justica parece ter estendido a protecdo do
direito real também aos bens méveis que guarnecem a
residéncia do casal, ja que se protege o vinculo afetivo e
psicoldgico estabelecido pelos conjuges e companheiros
com a residéncia, posigao referendada por Flavio Tartu-
ce®, segundo o qual a protecao do direito real de habita-
¢ao deveria ser estendida aos bens méveis, pois:

Primeiro, pelo principio da gravitacao juridica,
segundo o qual os acessorios devem seguir o
bem principal. Segundo, pela teoria do patrimo-
nio minimo ou minimo existencial, pois deve-se
assegurar a pessoa humana um minimo de di-
reitos patrimoniais para que viva com dignidade,
o que engloba também bens mdveis. Terceiro,
pelo principio da funcao social da propriedade
e da posse, pois o imdével atinge sua funcionali-
dade plena pelos bens mdveis que o guarnecem.
Quarto, mais uma vez pelo tratamento equanime
relativo ao bem de familia legal aqui defendido,
prescrevendo o art. 1.2 da Lei 8.009/1990 a ampli-
tude a respeito dos bens méveis. Eventualmente,
diante dessa analogia, podem ser excluidos da
protecdo os adornos suntuosos e as obras de ar-
tes, na esteira do que consta do art. 2.° da mesma
Lei do Bem de Familia.

No entanto, hd que se ter em conta que muitas vezes o
conjuge ou companheiro sobrevivente nao foi aquele que
construiu o patriménio com o falecido, nem a residéncia
familiar. Imagine-se que o falecido era vitvo e que a resi-
déncia em que estava morando com o atual parceiro tenha
sido formada na constincia da sua unido anterior, cheia de
recordagoes do passado, que importam muito mais aos des-
cendentes do que ao conjuge ou companheiro supérstite.

* Enunciado n° 117 da I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal.
5 STJ. REsp 1582178/R], Terceira Turma, julgado em 11/09/2018, DJe 14/09/2018. Relator Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA.

¢ Tartuce, Fldavio. Direito Civil: Direito das Sucessaées. v.6. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. p. 285. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.

br/#/books/9786559643547/. Acesso em: 08 Nov 2022.
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Além disso, ndo necessariamente o conjuge ou com-
panheiro supérstite tem idade avancada, podendo, inclu-
sive, ser mais novo do que os demais herdeiros. E, como
o direito real de habitagéo é vitalicio, por vezes os herdei-
ros ndo podem usufruir de sua propriedade. Ressalte-se
que, ndo raras vezes, os herdeiros podem estar em situa-
¢ao desfavoravel em relacao ao conjuge ou companheiro,
como por exemplo estar em dificuldades financeiras, nao
possuir imével préprio, serem idosos e, eventualmente
terem alguma deficiéncia, sendo que seu direito de pro-
priedade necessitaria de maior protecao do que o direito
real de habitagao do conjuge ou companheiro supérstite.

Vale relembrar que a intencao do legislador com refe-
rido instituto sempre foi a de proteger os vulneraveis. A Lei
ne° 10.050 de 2000 inseriu o pardgrafo 3° no art. 1.611 do
Cédigo Civil de 1916, (nao reproduzido no Cédigo Civil de
2002) para estender a protecio do direito real de habitacdo
ao filho portador de deficiéncia e impossibilitado para o
exercicio de uma atividade laborativa, relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia, desde que fosse
o tnico bem daquela natureza a inventariar.

Nesse sentido, questdo importante a ser refletida, é
se o direito real de habitacao deveria cumprir exclusiva-
mente a funcao social de moradia e ser concedido apés
andlise casuistica, por tempo certo, se o caso, averiguan-
do-se, no caso concreto, a real necessidade de moradia
do conjuge ou companheiro supérstite. Nos parece de-
sarrazoado que o casamento e a uniao estavel, por si s,
tolham o direito de propriedade dos demais herdeiros
quando o conjuge ou companheiro sobrevivente tenham
outras alternativas dignas de habitacdo e moradia.

De outro lado, sdo visiveis situacdes em que o direito
real de habitacdo é necessario para garantir a moradia do
conjuge ou companheiro sobrevivente, mas tal direito
nao é concedido diante da aplicagéo literal da lei. A re-
gra do artigo 1.831 do Cddigo Civil prevé a concessdo do
direito real ao conjuge, se o imovel for o inico dessa na-
tureza a inventariar, de modo que se houver mais de um
imével residencial a ser inventariado, o conjuge ficara
desprovido de moradia e, a depender do regime de bens,
néo fard jus a meacao, nem tampouco a heranca. J4, no
caso dos companheiros, como a Lei n° 9.278/96 limita
o direito real de habitacdo a condigédo de vitivo, aqueles
que porventura venham constituir nova uniao poderao

ficar desprovidos de moradia mesmo que necessitem.

Outra consequéncia causada pela aplicacao fria da
letra da lei é a impossibilidade da locagdo do imével ob-
jeto do direito real de habitacao pelo conjuge ou compa-
nheiro sobrevivente, ja que exclusivo para sua moradia,
nos termos do artigo 1.414 do Cédigo Civil (“Quando o uso
consistir no direito de habitar gratuitamente casa alheia, o
titular deste direito ndo a pode alugar, nem emprestar, mas
simplesmente ocupd-la com sua familia”), o que também
nao nos parece acertado, pois o conjuge ou companheiro
sobrevivente pode nao ter recursos para a manutencao da
antiga residéncia do casal, necessitando loca-la para ga-
rantir sua moradia em outro local mais apropriado’.

E assim, deve o intérprete da lei, diante do caso con-
creto, realizar o juizo de ponderagao dos direitos funda-
mentais colidentes para que haja maxima preservagao
dos valores em conflito, e, consequentemente, a maior
concretizagdo dos valores constitucionais. Nesse sentido
Flavio Tartuce preleciona que: “Porém, o direito real de
habitacao deve ser analisado sob a perspectiva da técni-
ca da ponderacao e da tutela constitucional da moradia,
previsto no art. 6° do Texto Maior. (...) Nota-se que, tra-
tando-se de protecdo da moradia, direito social e funda-
mental reconhecido pela Constituicdo Federal de 1988,
nao é possivel trabalhar com ideias fechadas e imutaveis”.

Importante esclarecer que nao se visa com o presen-
te estudo aniquilar o direito real de habitacao, mas sim
questionar o seu alcance de acordo com a sua real finali-
dade, que diante da andlise histérica da insercédo do ins-
tituto no ordenamento juridico brasileiro, nos parece ser
exclusivamente a de garantir a moradia do conjuge ou
companheiro sobrevivente, desde que esse direito seja
necessario para garantir a dignidade da pessoa humana.

Assim, a intencdo é questionar a primazia eterna do
direito real de habitacdo, entendendo pela necessidade
de se fazer um juizo de ponderacao dos direitos funda-
mentais em conflito, quais sejam, o direito a heranca, o
direito de propriedade, direito a moradia e o direito real
de habitacao, para que seja avaliado qual deve prevalecer
no caso concreto. Nesse sentido, propoem-se alteracao
legislativa para que o direito real de habitacao observe
exclusivamente sua fung¢ao social de moradia e seja con-
cedido (ou nao), ap6s detida andlise casuistica a fim de
se atender a funcao social do instituto.

7 Nesse sentido, confira-se julgado do Tribunal de Justi¢a gaticho: Agravo interno. Agravo de instrumento. Decisdo monocrdtica. Inventdrio. Bem locado.

Direito real de aquisigdo do conjuge sobrevivente. Ainda que o conjuge ndo resida no imdvel, sendo este o tinico bem, possui direito real de habitagdo. Estan-

do o imdvel locado, e sendo o valor dos aluguéis utilizados na subsisténcia do conjuge, o valor deve ser auferido integralmente pelo conjuge. Deram parcial

provimento (TJRS, Agravo 70027892637, 8.2 Cdmara Civel, Caxias do Sul, Rel. Des. Rui Portanova, j. 12.03.2009, DOERS 20.03.2009, p. 40).

8 Tartuce, Fldvio. Direito Civil: Direito das Sucessées. v.6. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. p. 274 e 281. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.

com.br/#/books/9786559643547/. Acesso em: 08 Nov 2022.
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SHOPPING CENTER:
ESTABELECIMENTO DE EMPRESA
E O E-FCOMMERCE

MARCELO BARBARESCO

Shopping Center fisico demanda daquele que

o observa e reflete acerca de sua funcdo um

pensamento “transgressor” de ideias até entao
postas tudo de maneira a caracteriza-lo como coisa que,
juridica e efetivamente é. Isto, pois, reconhecidamen-
te, trata-se de um todo, isto é, de um conjunto de bens,
corpdreos (materiais) e incorpéreos (imateriais) que, de
alguma maneira, funcionaliza-se. Colocado de outra for-
ma: dirige-se a um fim.

Ao longo do tempo, a este todo, especialmente, os
civilistas,' tendo em vista os recortes realizados quando
da respectiva observagao, aliado as suas proprias cir-
cunstancias, atribuiram a este conjunto as mais diversas
nomenclaturas, dentre elas: complexo organizacional,
cidade em miniatura, complexo de relagdes internas li-
gadas por uma relacdo de solidariedade, organizagdo
unitéria, ndcleo unitédrio de interesses, dentre outras.

Mas, entdo, em apertada sintese, seria o Shopping
Center um local em que se encontram variadas lojas e,
portanto, verificando-se um “punhado” de contratos
que se relacionam, complexa e multidisciplinarmente,
ao uso do edificio e ao desenvolvimento de variadas ati-
vidades econémicas empreendidas por seus ocupantes?
Ou este todo constituiria, juridicamente, algo mais dirigi-
do e formatado e até entao pouco estudado?

A este respeito, coloco em Marcelo Barbaresco (2022)
e a acerca da esséncia do Shopping Center, que “se faz
necessdrio criar e conformar a coisa e os inerentes com-
portamentos para com ela mesma de maneira que seja
possivel constituir a ideia de unidade. Isto é, de tinico lo-
cal, de um negdcio juridico com caracteristicas tais que
o faz distinguir e, portanto, integrar e constituir, a prio-
ri, uma realidade juridica diversa dos seus semelhantes.
Esta certamente a intencdo de todos aqueles que dele
participam, reconhecendo como vélida, [...] esta circuns-
tancia ou, por vezes, bradando acerca de sua discordan-

cia que, certamente, se realiza de forma superficial, por
conta da auséncia de [necessério] dcio para examina-la
cuidadosamente. [...] E em assim sendo faticamente, se-
ria esta a esséncia que pode ser verificada em cada um
dos elementos descritos e sumariamente caracterizados
nos itens que [precederam esta] conclusio, qual seja, em
ser ela - a administracdo Unica e centralizada - aquele
fator que estabelece a estrutural diferenca entre outros
negdcios juridicos semelhantes e 0 empreendimento em
shopping center.”?

Firmada, assim, a administracdo central como este
fator de diferenciacao, torna-se necessario, inscrever por
meio de novas tintas, o que até entao se colocava acer-
ca deste conjunto, tudo de maneira a qualifica-lo como
aquilo que, efetivamente, é. E por conta deste recorte,
resultando em sua acurada qualificacdo juridica que,
por sua vez, culminarad em consequéncias interpretativas
variadas, especialmente, quando da avaliagao da pratica
do e-commerce por parte dos ocupantes do Shopping
Center fisico.

Neste sentido e, como colocado em Marcelo Barba-
resco (2022),* apés detidamente avaliar e ponderar acer-
ca de cada um dos elementos, usualmente, constituintes
da estrutura organizacional do Shopping Center fisico e,
por conta desta unicidade, emergindo questdes relacio-
nadas a remuneracdo devida pela ocupacao e suas varia-
das possibilidades, acaba-se por identificar, para além de
um conjunto de contratos cujos efeitos relacionam-se a
determinado corpo fisico, um estabelecimento de em-
presa. Explica-se.

Para o empreender de uma empresa, isto é, de uma
atividade econdmica, faz-se necessdria a reunido de
namero minimo de bens entendidos como sendo os
necessdrios para que seu objeto seja desenvolvido e os
objetivos alcangados. E, assim, a este conjunto de bens
previamente pensados e organizados, isto é, funciona-

! Jurista ou jurisconsulto, que se especializou em matéria civil. Colocado de outra forma: aquele que estuda o direito civil e, ndo, o direito comercial, isto é, o

empresarial em que o centro do estudo é a figura dos empresdrios e seus respectivos papéis em determinado negocio.

2 Sentido figurado, sendo que a utilizagdo desta palavra tem apenas e tdo somente a finalidade de vincar o contexto do que se deseja iluminar por meio desta

publicagao que é dirigida ao publico em geral e, ndo necessariamente, com formagao juridica.

3 BARBARESCO, Marcelo. Shopping Center: fundamentos, direito de empresa e comércio eletrénico. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2022, p. 51-52.

* Obra Citada anteriormente.
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lizados, atribui-se a qualificacdo de um estabelecimen-
to, ou seja, de um complexo de bens organizado, para o
exercicio de atividade de empresa. H4, assim, uma des-
tinagdo unitaria de variadas partes que formam e, por-
tanto, conformam um conjunto. Tanto assim que, um
estabelecimento de empresa € diverso de cada uma das
partes que o constitui. Ademais, do somatério do preco
de cada uma de suas partes nédo resulta, consequente-
mente, o valor do todo, mas, vinque-se, resulta, em valor
diverso. Diversidade esta atribuivel por conta da instru-
mentalizacdo de cada parte a organizacdo de um todo;
de um conjunto.

H4, assim, como coloca Eundpio Borges “um con-
junto de capital, trabalho e organizagdo, que servem ao
[empresario] para a prética de sua profissao e, em assim
sendo, nao é apenas a casa, o local, o comodo, no qual
o [empresdrio] exerce sua atividade. Mas é o conjunto, o
complexo das variadas forcas econdmicas e dos meios
de trabalho que o [empresério] consagra ao exercicio [da
empresa], impondo-lhe uma unidade formal, em relagao
aunidade do fim [...]."®

Em sendo assim, o estabelecimento do shopping cen-
ter resulta, materialmente, da empresa organizadora dos
fatores de produgao intrinsecamente relacionados ao fisico
Shopping Center e de cada um dos demais estabelecimen-
tos nele instalados. Colocado de outra forma: por conta de
cada uma das atividades estabelecidas e exercidas pelos,
assim nominados, “lojistas’, aliado ao fato da precedente
e constante organicidade da administracdo central, emer-
ge um estabelecimento que decorre do conjunto e que é
indissociavel dos demais estabelecimentos, inclusive, das
lojas. Vinque-se: verifica-se, assim, ao lado dos estabeleci-
mentos das “lojas’; o estabelecimento do Shopping Center,
conjugando a coletividade de atividades.

Nele ha, frise-se, para além de localizacao e edifica-
¢ao, todo um conjunto de fatores adequadamente pensa-
dos e refletidos em uma estrutura que rompe o aspecto fi-
sico e projeta seus efeitos em questdes imateriais. E dessa
circunstancia decorrendo seu valor e sua potencialidade
de geracgdo de resultados, ou seja, o good will of trade, isto
é, a capacidade de gerar lucros, de produzir riquezas, que
no direito brasileiro, recebe o nome de Aviamento.

Em face, assim, desta caracterizac¢ao juridica do con-
junto e, por conta da subsuncéo dos fatos ao texto da
norma, no estabelecimento fisico em Shopping Center,

o comportamento esperado de seus constituintes deve
ser conforme aquilo que a todos interessou e, portanto,
uniu em poténcia.

E assim deve ser de maneira a potencializar o seu va-
lor de projecao externa. Isto é, no fisico local em que esta-
belecido sejam concentradas experiéncias, inclusive cul-
turais e que possam refletir, especial e esperadamente,
em possivel apropriacdo de produtos e/ou servicos por
meio de seus frequentadores. Ademais, impossivel o nao
reconhecimento de que o todo, isto é, o estabelecimento
em Shopping Center, é maior, em poténcia, que o mero
somatdrio de suas partes, como colocado anteriormente.

E, em assim sendo o esperado e o previamente acor-
dado, qualquer medida que possa, de alguma maneira,
comprometer a potencialidade de resultados, macula a
unidade, ou seja, sobretudo o estabelecimento de empre-
saresultante desta composi¢ao estrutural organizacional.

Assim sendo, a prética de e-commerce, que se utili-
ze, direta e/ou indiretamente, do fisico estabelecimento
de empresa Shopping Center fere a livre iniciativa e ca-
racteriza Concorréncia® Desleal, especifica e/ou geral” e,
portanto, sujeitando aquele que a praticar, as consequ-
éncias estabelecidas em lei.? Isto, pois, o que as normas
que proibem a concorréncia desleal tutelam é a repres-
sdo a comportamentos desonestos, que violem a boa-fé,
0s usos e os costumes, tudo em desrespeito aquele que
exerce a empresa, no respectivo estabelecimento, leal-
mente. Tudo, assim, de maneira a impedir a subtracao
da clientela e a consequente possibilidade, por conta da
deslealdade, de causar dano por conta da reducao do nu-
mero de negécios em procedimento avesso aquele pau-
tado pela confianca.

Acrescente-se, ainda, que a Concorréncia Desleal
Especifica é aquela passivel de subsuncao a tipificacao
penal, conforme caracterizada na lei da propriedade
industrial. Isto é, exemplificativamente, e a que possui
melhor aderéncia ao tema objeto deste estudo, aquela
caracterizada pela utilizacdo de meio fraudulento, para
desviar, em proveito préprio ou alheio, clientela de ou-
trem. E a fraude reside, especialmente, na circunstancia
do desviar, ou seja, do retirar de seu curso normal a pos-
sibilidade da realizacdo de transacdes que proporciona-
riam resultados ao todo, isto é, ao estabelecimento do
shopping center.

De outro lado, a Concorréncia Desleal Geral caracte-

5«

5 Como colocado em Marcelo Barbaresco (2022), Ihering afirma que a concorréncia é ‘o regulador espontdneo do egoismo.” (Obra Citada, p. 333). E mais a

frente, é reproduzida alegoria criada por Francesco Carnelutti em que coloca: “Os concorrentes correm juntos em dire¢do a uma mesma meta; vence quem

chega primeiro. O jogo é leal, conquanto como um se sirva, para ultrapassar os demais, de suas prdprias for¢as; quando assim se procede, o direito assiste

impassivel a competicdo, como os juizes de uma corrida. Mas o direito ndo permite qualquer dos concorrentes impega o outro de servir-se de suas proprias

forcas, nem mesmo que se trate de utilizar as for¢as do oponente; por exemplo, quando se trate de uma corrida de cavalos o oponente procure frear um con-

corrente ou trocar de cavalgadura.” (Obra citada, p. 338)

7 A depender das provas a serem produzidas.

8 E, acerca das consequéncias, recomenda-se a leitura de Marcelo Barbaresco (2022), Obra Citada, notadamente, p. 327-376.
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riza-se pela potencialidade da geracdo de prejuizos aos
negdcios alheios, relativamente, aos quais, no estabeleci-
mento em shopping center, aquele que a pratica, além de
parte é, inclusive, elemento constitutivo da formacao do
todo estabelecimento. Em sendo assim, a utilizacdo de
meio inidoneo de maneira a caracterizar a pratica de um
ato prejudicial a negdcio desenvolvido por concorrente
gera a responsabilidade civil. E, no estabelecimento em
shopping center, o meio inidoneo caracteriza-se, espe-
cialmente, por conta da utilizacdo de qualquer platafor-
ma que, de alguma maneira, desviei e/ou reduza, mesmo
que potencialmente, a geracdo de transacgoes e/ou a cir-
culacdo de pessoas e/ou sua permanéncia no conjunto.
Afinal, ndo é possivel afirmar e comprovar, para todos os
casos, indistintamente, que as pessoas se dirijam a um
estabelecimento de shopping center por conta do con-
junto ou, entdo, por conta de determinada operacao nele
instalada. Enquanto destinado as compras e, nao as ven-
das, a finalidade do estabelecimento em shopping center
é a criacdo de valor imaterial e, por conta dele, a realiza-
¢ao de transac¢des materiais.

Desta maneira, considerando este cendrio fatico e
inafastavel que, inclusive, foi cientificamente comprova-
do, e que qualifica e eleva o edificio em que empreen-
dido o Shopping Center a categoria de estabelecimento
de empresa, conclui-se, citando o quanto colocado em
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NOVO MARCO REGULATORIO NAS
OFERTAS DE FIl E CRI

MARCELO TERRA
GUILHERME TERRA
HELENA MENDONCA DE TOLEDO ARRUDA
CAIO WATANABE ROCHA DE MELLO

INTRODUCAO mercado em geral, tendo sido amplamente discutidas
pela CVM no decorrer dos tltimos anos, no dmbito de
presente artigo tem por objetivo analisar, de decisdes do seu 6rgao colegiado, assim como por meio
forma pratica, as novas regras propostas pela dos comentérios tecidos pelo mercado no &mbito da Au-
Resolucdo n° 160 editada pela Comissao de diéncia Publica SDM 02/21, que resultou na atual reda-
Valores Mobilidrios (“CVM”), em 13 de julho de 2022 ¢ao da Resolugao CVM ne 160.
(“Resolucdo CVM n° 160”), e como tal norma altera os A primeira inovacao prevista na Resolugao CVM n°
procedimentos até entdo seguidos para a realizacdo de 160 que merece destaque diz respeito a atualizagdo do
ofertas publicas de distribuicao de Certificados de Re- conceito de oferta publica? descrito no art. 3° da Reso-
cebiveis Imobiliarios (“CRI”) e de cotas dos Fundos de lugdo CVM ne 160% que foi simplificado como o ato de
Investimento Imobilidrio (“FII”). Atualmente, as ofertas comunicacao realizado pelo ofertante, intermedidrios ou
publicas de distribuicao de valores mobilidrios sdo regu- pessoas por ele(s) autorizadas, que permita o alcance de
ladas pela Instrucao CVM n° 400 e pela Instrucdo CVM n° diversos destinatarios, na tentativa de prospecta-los ou
476 que serao revogadas' a partir da entrada em vigor da de despertar seu interesse em investir em determinado
Resolucao CVM n° 160, em 2 de janeiro de 2023. valor mobilidrio*.

A Resolugdo CVM ne° 160 consiste no novo marco re- Vale destacar que a simplificacao do conceito de ofer-
gulatério das ofertas publicas e faz parte do projeto da ta publica dificultou a caracterizacdo de ofertas como
CVM de desburocratizagdo de processos e ampliacdo do privadas, uma vez que a busca por quaisquer investido-
acesso ao mercado de capitais brasileiro por emissores res passou a configurar ato caracterizador de uma oferta
e investidores. As regras previstas no novo marco confi- publica, o que inclui os investidores com prévia relagdao
guram pleitos antigos e recorrentes dos ofertantes e do comercial, crediticia, societédria ou trabalhista, estreita e

! A Resolugdo CVM ne 160 revogou, ainda, as Instrugoes CVM n° 471 e n° 530 e as Deliberagoes CVM ne 476, n° 533, n° 809, n° 818 e n° 850.

2 Conforme esclarecido pela CVM no Relatorio de Andlise da Audiéncia Puiblica SDM 02/21, os entendimentos passados do Colegiado da CVM foram refleti-
dos na nova conceituagdo de oferta ptiblica prevista no art. 3° da Resolugdo CVM n° 60.

3 “Art. 3° Configura oferta publica de distribuicdo o ato de comunicagdo oriundo do ofertante, do emissor, quando este ndo for o ofertante, ou ainda de quaisquer
pessoas naturais ou juridicas, integrantes ou ndo do sistema de distribuicdo de valores mobilidrios, atuando em nome do emissor, do ofertante ou das institui¢oes
intermedidrias, disseminado por qualquer meio ou forma que permita o alcance de diversos destinatdrios, e cujo contetido e contexto representem tentativa de
despertar o interesse ou prospectar investidores para a realizacdo de investimento em determinados valores mobilidrios, ressalvado o disposto no art. 8°.”

4 Além dos atos listados no caput do artigo 3° da Resolugdo CVM ne 160, o §1° do mesmo artigo (abaixo transcrito) traz uma lista de prdticas que caracteri-
zam uma oferta como publica:

“Art. 3° (...)

§ 1° Sem prejuizo de outros atos que se enquadrem no caput, sio exemplos que caracterizam uma oferta como puiblica:

I - a utilizagdo de material publicitdrio dirigido ao puiblico investidor em geral;

1II - a procura, no todo ou em parte, de investidores indeterminados para os valores mobilidrios, por meio de quaisquer pessoas naturais ou juridicas, inte-
grantes ou nao do sistema de distribuigdo de valores mobilidrios, atuando em nome do emissor, do ofertante ou das institui¢ées participantes do consorcio
de distribuigdo;

III - a consulta sobre a viabilidade da oferta ou a coleta de intencoes de investimento junto a potenciais subscritores ou adquirentes indeterminados, ressal-
vada a hipdtese prevista no art. 6%

IV - a negociagao feita em loja, escritdrio, estabelecimento aberto ao publico, pdgina na rede mundial de computadores, rede social ou aplicativo, destinada,
no todo ou em parte, a subscritores ou adquirentes indeterminados; e

V - a prdtica de quaisquer atos descritos nos incisos 1l a 1V, ainda que os destinatdrios da comunicagdo sejam individualmente identificados, quando resul-

tante de comunicagao padronizada e massificada.”
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habitual com a emissora de valores mobilidrios que, até NOVA RESOLUCAO CVM N° 160
entdo, configuravam excecdo expressa a caracterizagao RITO ORDINARIO (ARTS. 28 E 29 DA RE-
de determinada oferta como publica®. SOLUCAO CVM 160)

Por outro lado, os procedimentos de registro de ofer-

tas publicas tiveram seus prazos reduzidos e foi sim- rito ordinario de registro de ofertas publicas

plificada a documentacao a ser apresentada. Também esta previsto nos artigos 28 e 29 da Resolucao

ampliaram-se as hipéteses de distribuicao de titulos por CVM ne 160 (“Rito Ordinéria”).

meio do rito do registro automaético, o que tende a desbu- Por meio da andlise das linhas do tempo inseridas a

rocratizar e facilitar os processos de registro das ofertas seguir, é possivel a realizacdo da comparacao entre o rito

publicas, conforme demonstrado a seguir. para obtencao de registro de oferta no ambito da antiga
Instrugdo CVM n° 400 e o Rito Ordinario previsto na nova
Resolucao CVM ne 160.

Procedimento de Registro - Instrucdo CVM n° 400:

Etapas preliminares

1 . 3 1° Oficio de Exigéncias 5 ) Oficio de Vicios Sanaveis 7 ) Oficio de Registro
Contratagdo do
Coordenador Lider; , ICVM 400 , ICVM 400 , ICVM 400
Estruturagdo da Oferta;
Pilot Fishig.
fa iteis para cumpri
A t 1
Protocolo Protocolo
Pedido de Registro Cumprimento de Exigéncias Vicios Sanaveis
2 4 , ICVM 400 6 , ICVM 400
Conforme demonstrado no diagrama acima, o prazo ¢ao CVM ne 400 varia entre 40 (quarenta) e 50 (cinquen-
para registro de uma oferta publica no dmbito da Instru- ta) dias tteis.

> A CVM se manifestou no Relatdrio da Audiéncia Publica SDM 02/21, conforme trechos transcritos abaixo:

“O trecho da Instrugdao CVM ne 400, de 2003, aludido na manifestacdo, historicamente deu ensejo a duvidas que se relacionam com a prépria caracterizagdo
de uma oferta como publica, o que levou a CVM a externar seu posicionamento ao analisar diversos casos concretos

Considerando que a norma ja conta com outros balizadores para a caracterizagdo de uma oferta como ptiblica, e tendo em vista ainda que as decisées da
CVM sobre casos concretos em que o tema foi enfrentado contém nuances que ndo seriam facilmente incorporadas a norma sem prejuizo de sua compreen-
sibilidade, optou-se por ndo promover o ajuste sugerido.

()

A busca por investidores indeterminados é condigdo suficiente, mas ndo necessdria, na caracterizagdo de uma oferta como ptiblica. Neste sentido, a depender
de outros fatores, uma oferta pode ser considerada puiblica mesmo que dirigida a um conjunto de investidores determinados - por exemplo, nos casos em que
um elevado niimero de investidores é objeto do esforco de venda e a relagdo entre esses investidores é ténue ou circunstancial, decorrente apenas do fato de
formarem a base de clientes de um mesmo intermedidrio.

Ademais, conforme jd mencionado, a tentativa de enumerar espécies de relacionamento prévio entre o ofertante e os investidores, a fim de estabelecer que se
trata de um puiblico determinado e com isso afastar a caracterizagao de oferta publica, dd margem a mais duvidas do que é capaz de sanar. Afinal, nem toda
relacdo prévia comercial, crediticia, trabalhista ou de qualquer outra natureza é bastante para afastar, isoladamente e em qualquer caso, o cardter publico
de determinada oferta. Uma oferta ndo deixa de ser publica apenas por limitar o tipo de investidor que dela pode participar, como, inclusive, a CVM jd se

posicionou sobre a matéria em diversas decisées, que continuam sendo balizadores importantes para a compreensdo da questao. (grifos nossos)”
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Procedimento de Registro - Rito Ordindrio - Resolugdo CVM n° 160:5-"

Etapas preliminares:

Contrataco do 3 Oficio de Suﬁcié~ncia 5] 1° Oficio de Exigéncias 7 2° Oficio de Exigéncia 9 Oficio de Registro
Coordenador Lider; da Documentagdo

Estruturagdo da Oferta;

Pilot Fishig.
Divulgagdo
Aviso ao Mercado
0 Ofertante terd o Prospecto Preliminar
de 10 dias tteis para
| h\‘ ““ Periodo de Reserva
prazo miximo de 40 Pt para commprras Fato Novo
1 \: \1\‘7\:‘“\\‘ “w\‘m‘\] exigéncias da C\ %
Divulgagdo
Andncio de Inicio®
Protocolo Prospecto Definitivo”
. . Complementar Protocolo S Protocolo
Pedido de Registro Documentos Cumprimento de Exigéncias Vicios Sanaveis
2 4 6 8

Conforme demonstrado acima, os prazos de analise gistro de Valores Mobilidrios - SRE (“SRE”) a respeito do
por parte da CVM foram reduzidos em comparacao aque- cumprimento de tais exigéncias®.
les previstos na Instrugao CVM ne 400. Adicionalmente a Outra inovagdo no procedimento de registro consis-
reducgédo dos prazos totais de anélise, a Resolucdo CVM te no envio, pela CVM, de oficio acerca da suficiéncia da
ne 160 reduziu o prazo do ofertante para o cumprimento documentacio apresentada, em até 10 (dez) dias conta-
das exigéncias do segundo oficio (anteriormente chama- dos do protocolo do pedido de registro'’. Ainda, na ocor-
do de Oficio de Vicios Sandaveis)?, assim como reduziu o réncia de “fato novo”!!, serd admitida nova suspensao do
prazo para a manifestagdo da Superintendéncia de Re- prazo de anélise pela CVM, por 20 (vinte) dias tteis.

% Nos termos do art. 2¢, inciso XV: “periodo de distribuicdo: periodo da oferta no qual ocorre a subscri¢do ou aquisi¢ao dos valores mobilidrios objeto da ofer-
ta, iniciando-se apds, cumulativamente, a obtengao do registro e a divulgagao do aniincio de inicio de distribuicdo e encerrando-se quando da observincia
do disposto no inciso IX deste artigo”

7 Nos termos do § 19, do art. 59: “Nos casos em que exigido por esta Resolugdo, o prospecto definitivo deve estar disponivel para os investidores pelo menos 5
(cinco) dias uteis antes do prazo inicial para a aceitagdo da oferta:

I - se ndo houver sido utilizado prospecto preliminar; ou

II - se houver sido utilizado prospecto preliminar e as informagées constantes do prospecto definitivo forem substancialmente diferentes das informagoes
daquele, observadas as regras referentes a modificagdo de oferta (Segdo X deste Capitulo)”

8 Prazo previsto na Instrugio CVM n° 400 era de 10 (dez) dias titeis. Na Resolugdo CVM ne 160 passou para 5 (cinco) dias tteis.

9 Prazo previsto na Instrugdo CVM n° 400 era de 10 (dez) dias titeis. Na Resolugdo CVM ne 160 passou para 3 (trés) dias titeis.

10 Caso os documentos apresentados pelo ofertante nao sejam suficientes, serd concedido prazo de 10 (dez) dias titeis para que sejam apresentados a CVM os
documentos faltantes. Assim, o prazo de 20 (vinte) dias titeis para a emissdo do primeiro oficio de exigéncias pela CVM serd contado da apresentagdo de todos
os documentos necessdrios a instrugdo do pedido de registro, que conforme a imagem acima, pode ser verificada no primeiro protocolo ou somente apds o
protocolo em resposta ao oficio sobre a suficiéncia da documentagao.

I Caso venham a ser realizadas alteragoes em documentos ou em informagoes que nao decorram do cumprimento das exigéncias impostas por meio do 1°ou
20 Oficio de Exigéncias, a SRE pode apontar a ocorréncia de fato novo, a depender da relevincia de tais alteragées, com a consequente prorrogagao do prazo
de andlise por 20 (vinte) dias uteis adicionais. A ocorréncia de fato novo deve ser comunicada pela SRE ao ofertante e ao coordenador lider no momento do

envio de quaisquer dos oficios de exigéncias.
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Por fim, vale mencionar que permanecerao validas as
disposicoes sobre o registro provisério de ofertas ptiblicas
de CRI destinadas exclusivamente a investidores qualifica-

dos, mediante apresentagdo a CVM, por parte de entidade
administradora de mercado regulamentado, do formulario
constante do Suplemento H da Resolucao CVM n° 60.

Quadro Resumo Comparativo entre o rito de registro previsto na antiga Instrucdao CVM n° 400 e o Rito Ordind-

rio previsto na nova Resolucdo CVM n° 160:

Instrucédo CVM ne 400 Resolucdao CVM ne 160 (Rito Ordinario)

* Registro da oferta * Sim
* Ne de investidores ¢ Ilimitado

* Publico em geral, investidores

* Puiblico alvo qualificados ou quantidade ilimitada de
investidores profissionais
* Prospecto ¢ Sim
¢ Lamina

* Nao aplicével

* Prazo de Distribuicdo * No maximo 6 (seis) meses

Com a edicdo da Resolugao CVM n° 160, a CVM tem a
intengao de tornar o acesso ao mercado de capitais mais
célere e menos oneroso, por meio da desburocratizagao
dos processos, como pudemos avaliar acima. Ainda, a
referida norma simplificou e padronizou os documentos

* Sim*

¢ Jlimitado

* Variével, a depender do valor mobilidrio ofertado

* Dispensado nas ofertas destinadas a investidores profissionais
* Dispensada nas ofertas destinadas a investidores profissionais

* No maximo 180 (cento e oitenta) dias

exigidos no ambito das ofertas publicas de valores mobi-
lidrios, o que incluiu o Prospecto, na tentativa de que os
documentos das ofertas se tornem mais padronizados e
menos extensos, 0 que podera permitir a analise compa-
rativa de produtos pelos potenciais investidores.

O Prospecto devera seguir o contetido dos Anexos A a E, conforme imagem abaixo:

O contetdo do prospecto depende das caracteristicas do
emissor, da oferta, do tipo de valor mobilidrio ofertado e do
publico-alvo, devendo conter as informagdes descriminadas
nos Anexos A a E da Resolugéo CVM n2 160

Anexo E

Conteudo destinado a oferta publica de distribui¢do
de valores mobilidrios representativos de operagdes
de securitizagdo emitidos por companhia
securitizadoras (inciso V do § 12 do art. 17 da
Resolugdo n2 160)

Anexo D

Conteudo destinado a oferta publica de distribui¢do
de valores mobiliarios representativos de operagdes
de securitizagdo emitidos por FIDC (inciso IV do § 12

do art. 17 da Resolugdo n2 160)

Conteudo destinado a oferta publica inicial ou
subsequente de distribuigdo de agbes, bonus de
subscricdo e de certificados de depdsito sobre estes
valores mobilidrios (inciso 1 do § 12 do art. 17 da
Resolugdo n2 160)

Conteudo destinado a oferta publica de distribuicdo
de debéntures ou de outros tipos de valores
mobilidrios representativos de divida, inclusive
conversiveis ou permutaveis em agdes de emissor
registrado nas Categorias A e B (inciso Il do § 12 do
art. 17 da Resolugdo n? 160)

Anexo C

Contetdo destinado a oferta publica inicial ou
subsequente de distribuigdo de cotas de fundos de
investimento fechados, exceto os fundos de
investimentos em direitos creditérios — FIDC (inciso
Ill do § 12 do art. 17 da Resolugdo n2 160)

2. O rito deve ser definido conforme "matriz de ofertas de ofertas publicas” divulgada pela CVM concomitantemente a divulgacio da Resolugdo CVM ne 160,

da qual foram extraidas as tabelas relacionadas as ofertas dos FII e dos CRI, constantes do item “Lock-Up”



Vale ressaltar que, em linha com o processo de sim-
plificacdo e padronizacao previsto na Resolucdo CVM n°
160, o contetido do aviso ao mercado (caso utilizado),
assim como dos antincios de inicio e de encerramento
(cujas divulgagdes sdo obrigatérias para qualquer rito de
registro adotado), foi reduzido ao minimo indispensavel,
sendo vedada a inclusao de detalhamentos nao previstos

Lamina da Oferta

expressamente na nova norma.

Ainda, a Resolugdo CVM n° 160 criou um novo do-
cumento da oferta, que tem como um de seus objetivos,
sintetizar dados e facilitar o primeiro contato do inves-
tidor com a oferta e sua comparacdo com outras ofertas
(“Lamina da Oferta”). A imagem abaixo consolida as
principais regras sobre a Lamina da Oferta:

Serd elaborada pelo ofertante, em conjunto com o coordenador lider da oferta, juntamente ao prospecto, com objetivo de
sintetizar o seu conteldo e apresentar as caracteristicas essenciais da oferta, a natureza e os riscos associados ao emissor, as

garantias, e aos valores mobiliarios.

& =
Qy — = ¢
— v
& = = &
N&o é obrigatérianas ~ —  Alamina da ofertadeve —  Adescrigdo dos fatores —  Devem ser listados 0s5 — A probabilidade de

ofertasem que a atender,

de risco na ldmina deve

(cinco) principais fatores ocorréncia e a

elaboragdo do prospecto
é dispensada.

obrigatoriamente, os
requisitos previstos no
§2°doart. 23 da

Resolugdo CVM n2 16013,

ser relevante e ser
exclusivamente
elaborada em beneficio
da compreensdo da
oferta pelos
investidores, abstendo-
se o ofertante de
formular declaragdes
genéricas sobre os riscos
de investimento.

de risco, em ordem

decrescente de
materialidade, com base

na probabilidade de

ocorréncia e na
magnitude do impacto

negativo, caso
concretizado.

magnitude do impacto
negativo dos fatores de
risco devem ser
expressas em uma
escala qualitativa de
niveis “menor, médio e
maior”.

Rito Automdtico (Arts. 26 e 27 da Resolucdo CVM
n° 160)

As ofertas submetidas ao rito de registro automati-
co, que substituird aquele previsto na Instrucido CVM
ne 476 (“Rito Automatico”), ndo dependerao de anélise
prévia por parte da CVM, ou seja, o registro serd conce-
dido automaticamente com o protocolo dos documentos
e a distribuicdo pode ser iniciada no momento imedia-
tamente subsequente a tal protocolo. Vale destacar que,
diferentemente do previsto na Instrucao CVM n° 476, tais
ofertas serdo submetidas a registro, enquanto as ofertas
distribuidas no 4mbito da Instrugao CVM n° 476, apesar
de caracterizadas como ofertas ptblicas, estavam auto-
maticamente dispensadas de registro.

Nos termos do art. 26, da Resolucao CVM ne 160, su-
jeitam-se ao Rito Automatico as ofertas de cotas de FIl e
de CRI que atendam aos seguintes requisitos:

(i) ofertas destinadas a investidores em geral, que
forem submetidas a andlise prévia por entidade
autorreguladora (semelhante ao procedimento
simplificado para registro de ofertas ptblicas de
valores mobiliarios previsto na Instru¢ao CVM n°
471, que serd revogada a partir da entrada em vi-
gor da Resolugdao CVM 160);

(ii) ofertas de CRI destinadas ao ptblico em geral,
nas hipéteses em que tais titulos: (a) possuam ca-
racteristicas idénticas, exceto pela taxa de remu-
neracao, inclusive com mesmo instrumento de

15§ 20 A lamina da oferta deve:

I - ser util para fins da decisdo de investimento;

1I - ser escrita de forma clara, concisa e efetiva quanto ao objetivo de permitir que o puiblico investidor em geral compreenda a oferta;

III - ser precisa, apropriadamente balanceada na énfase dada a informagaes positivas e negativas, e ndo deve induzir o investidor a erro;

IV - ser de fdcil leitura e escrita em linguagem simples, abstendo-se de fazer comentdrios por referéncia ao prospecto nas segées destinadas a sintetizar as

informagaes solicitadas;

V - seguir o modelo e os requisitos de topicos abordados na ordem apresentada nos Anexos F a ] desta Resolugdo;

VI - estabelecer, adicionalmente, os termos e condiges gerais da oferta; e

VII - ser elaborada de forma a permitir a leitura adequada inclusive em dispositivos eletronicos maoveis, programas e aplicativos em geral.



lastro, vinculado a risco corporativo tinico e mes-
ma data de vencimento; (b) distribuidos em ofer-
ta publica anterior destinada a ptblico investidor
em geral (reabertura de séries); ou (c) possuam
um unico devedor do lastro, que se enquadre
como emissor frequente de valores mobilidrios
de renda fixa (“EFRE”) ou emissor com grande
exposi¢do ao mercado (“EGEM”);

(iii) ofertas publicas de distribuicdo de cotas subse-
quentes dos FII que ja tiverem cotas distribuidas
por meio de oferta publica registrada perante a
CVM, desde que nao tenha havido mudancas na
politica de investimento do FII ou ampliacao de
seu publico-alvo desde a realizacdo da tiltima ofer-
ta publica de distribuigao de cotas registrada; e

Etapas preliminares:

Contratagdo do
1 Coordenador Lider;

Estruturagdo da Oferta;
Pilot Fishig.

Divulgagdo
Aviso ao Mercado”
Demais documentos

Periodo de Reserva

Pedido de Registro

Por fim, as ofertas destinadas exclusivamente a investi-
dores profissionais que contem com a divulgacdo do Aviso
ao Mercado deverao permanecer “a mercado” pelo periodo
minimo de 3 (trés) dias uteis (conforme disposto no § 3¢, do
art.57 daResolugdo CVM n° 160). Ainda, ofertas submetidas
ao Rito Automatico que ndo tenham o periodo de “oferta a
mercado” deverdo permanecer “em distribuicao” pelo pra-
zo minimo de 3 (trés) dias uteis, exceto se todos os valores
mobilidrios objeto da oferta tiverem sido distribuidos, sem

(iv) ofertas publicas destinadas a investidores quali-
ficados.

Sublinhe-se ser possivel iniciar a oferta ainda que no
momento do requerimento de registro exista a pendén-
cia de documentos, aditamentos e informacdes, desde
que relacionados exclusivamente a definicdo do preco
ou remunera¢do do valor mobilidrio objeto da distri-
buicédo. Neste caso, sera divulgado o Aviso ao Mercado,
que anunciara o inicio do periodo de oferta a mercado'*
(conforme ilustrado abaixo). Em tal situacdo, o registro
automadtico serd concedido no momento da submissao
das informacdes e documentos pendentes, que devem
ser apresentados em periodo nao superior a 90 (noventa)
dias ap6s a data do requerimento de registro da oferta,
sob pena de nédo concessado do registro.

Protocolo
Comp. Documentos e
Obtencdo do Registro

Divulgagdo
Anuncio de Encerramento

Divulgagdo
Anuncio de Inicio™”

que isso tenha decorrido do exercicio de garantia firme (con-
forme disposto no § 4°, do art. 59 da Resolugao CVM ne 160).

Exclusdo das restricoes referentes ao intervalo de
tempo entre as ofertas e das limitacdes quanto a quan-
tidade de investidores profissionais

AlInstru¢ao CVM n° 476 impede a realizacdo de novas
ofertas restritas antes de decorrido o periodo de 4 (qua-

1 Entende-se por “periodo de oferta a mercado”: periodo da oferta em que podem ser realizados esforcos de venda, inclusive sendo admitidas reservas, e que

se inicia com a divulgagao do aviso ao mercado, nos termos do art. 57, se houver, abrangendo também o periodo de distribuicdo. O art. 57 da Resolugdo CVM

ne 160 prevé que ‘a oferta publica de distribuicdo de valores mobilidrios estd a mercado a partir da data em que o aviso ao mercado for divulgado, sendo

que as instituicoes participantes do consorcio de distribuigdao devem, simultaneamente, dar ampla divulgagdo a oferta, utilizando as formas de divulgagdo

elencadas no art. 13"

65



tro) meses, contados do encerramento da ultima oferta
restrita realizada, e também restringe a busca por, no
maximo, 75 (setenta e cinco) investidores profissionais e
a aquisi¢ao/subscrigao por, no maximo, 50 (cinquenta)
investidores profissionais.

A Resolucdo CVM n° 160 atendeu ao pleito do merca-
do e inovou ao permitir que os ofertantes realizem novas
ofertas sujeitas ao Rito Automaético a qualquer momento
e também ao permitir que os valores mobilidrios sejam
subscritos/ adquiridos por quantidade ilimitada de in-
vestidores profissionais.

Restricoes relacionadas a negociacdo no mercado
secunddrio (lock up):

A Resolugao CVM ne 160 excluiu a hipétese de veda-
¢do a negociacdo de valores mobilidrios pelo periodo de
90 (noventa) dias ap6s a aquisi¢do/ subscrigdo (lock up),
atualmente prevista na Instru¢do CVM n° 476, e passou a
permitir a negociacao dos titulos, a qualquer momento
apos a respectiva aquisicao/subscri¢cao, desde que entre

investidores de mesma “qualificacdo” (ou seja, que per-
tencam ao mesmo publico-alvo da oferta em questao).

No entanto, as cotas de FII e os CRI poderdo ser nego-
ciados entre publicos de outra “qualificacao’; desde que
ap6s o decurso dos seguintes intervalos de tempo: (i) se
a oferta for destinada a investidores profissionais, podem
ser negociados entre investidores qualificados apds 6
(seis) meses do encerramento, e entre investidores em
geral (varejo), ap6s 12 (doze) meses do encerramento; e
(ii) se a oferta for destinada a investidores qualificados,
podem ser negociados entre investidores em geral (vare-
jo) ap6s 12 (doze) meses do encerramento.

Ainda, com relagéo as ofertas de cotas de FII, na hi-
potese de oferta subsequente de cotas do mesmo FII, o
célculo do periodo de restri¢dao nao sera reiniciado, man-
tendo-se o periodo de restricdo da primeira oferta.

A titulo ilustrativo e para facilitar a compreensao das
limitacoes a negociagao de cotas de FII e de CRI, desta-
cam-se, abaixo, duas tabelas previstas na "matriz de ofer-
tas publicas” comunicada pela CVM concomitantemen-
te a divulgacao da Resolugao CVM ne 160:

Rito de registro | Rito de registro automatico
q A . ordinério com com andlise prévia de Rito de registro . - o q
Tipo de investidor A1 A . 2 & Documentos submetidos | Profissional | Qualificado Varejo
andlise préviada | entidade autorreguladora automatico
CVM conveniada
- Formulario Eletronico de 5
Profissional X . Livre 6 meses + 6 meses
Registro da Oferta
Qualificado X Prospecto, lamina da Oferta Livre Livre 6 meses
Publico em geral - At q q q
. .g. X X ND Prospecto, lamina da Oferta Livre Livre Livre
oferta inicial
Ptblico em geral - - . . .
8 X X X* Prospecto, lamina da Oferta Livre Livre Livre
oferta Subsequente
X =Rito de registro disponivel ND = Rito de registor nao disponivel *executadas mudangas de politica de investimento e de publico alvo
Rito de registro | Rito de registro automatico
5 3 . ordinério com com andlise prévia de Rito de registro . _— - q
Tipo de investidor o o . a °8 Documentos submetidos | Profissional | Qualificado Varejo
andlise préviada | entidade autorreguladora automatico
CVM conveniada
Formulario Eletronico de
Profissional X . Livre Livre 6 meses
Registro da Oferta
Qualificado X Prospecto, lamina da Oferta Livre Livre Livre
Publico em geral X X X* Prospecto, lamina da Oferta Livre Livre Livre
1: Nos casos (i) de reabertura de série ou (ii) cujo devedor unico do lastro seja EFRF ou EGEM.

Por fim, a flexibilizagao quanto a possibilidade de nego-
ciacao entre investidores de "qualificagdes distintas” apds
o decurso de certo periodo de tempo refere-se, exclusiva-
mente, as limitacoes de publico alvo aplicaveis ao rito de
oferta adotado e nao se confunde com a limitacao ao pu-
blico investidor ao qual determinado ativo é destinado. Ou
seja, se determinado FII tem como publico-alvo investidores
profissionais, suas cotas nao poderao ser negociadas entre
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investidores qualificados ou investidores de varejo ap6s o
decurso dos prazos mencionados acima, sem que o regula-
mento seja alterado para permitir a participacdo de investi-
dores qualificados e/ou investidores de varejo. Nesse mesmo
sentido, a titulo exemplificativo, eventuais CRIlastreados em
divida emitida por sociedade que ndo possua demonstracoes
financeiras auditadas, também néo poderao ser negociados
entre investidores qualificados ou investidores de varejo.



Quadro Resumo Comparativo entre o Rito de Dispensa Automdtica de Registro previsto na Instrucio CVM n°
476 e o Rito Automditico de registro previsto na Resolu¢do CVM n° 160:

“ Instrucdao CVM ne 400 Resoluc@o CVM ne 160 (Rito Ordinario)

* Sim° - Rito de Registro Automatico (com ou sem andlise prévia por entidade

* Registro da Oferta autorreguladora)

* Nao - Dispensa automadtica de registro

* Procura: até 75 investidores profissionais
Subscri¢ao/Aquisi¢ao: Até 50 investidores
profissionais

* Ne de Investidores * No maximo 6 (seis) meses

* Ptblico Alvo * Investidores profissionais * Variavel, de acordo com o valor mobilidrio ofertado e o rito adotado

¢ Nao ha lock up. Inicialmente é permitida a negociagao entre os investidores de
mesma qualificacao. Apés o decurso do prazo previsto na regra (que varia entre 6
mese e mais de 6 meses), serd permitida a negociagao entre investidores de varejo

* 90 dias - mercado secundario (negociagao

* Lock Up para negocia¢ao . X . o
pp goclag exclusiva entre investidores qualificados)

* Lock Up para realizagao

* 4 meses * Nao ha
de nova oferta
* Prospecto * Nao * Dispensado nas ofertas destinadas a investidores profissionais
¢ Lamina * Nao aplicavel * Dispensada nas ofertas destinadas a investidores profissionais

* Prazo de distribuigao * No maximo 6 (seis) meses * No maximo 180 (cento e oitenta) dias

Prazo de Distribuicdo no dmbito do Rito Automdtico

O prazo maximo de distribuigao das ofertas sub-
metidas ao Rito Automaético é de 180 (cento e oitenta)
dias, enquanto o previsto na Instru¢ao CVM n° 476 é de
24 (vinte e quatro) meses. A reducao de tal prazo pode
ser problemadtica para algumas operac¢des como, a titulo
exemplificativo, uma oferta de CRI com lastro em divi-
da destinada ao desenvolvimento de empreendimentos
imobiliarios, uma vez que, em tais transacoes, os desem-
bolsos (integralizaces) sdo usualmente realizados de

acordo com o cronograma fisico-financeiro das obras e,
em muitos casos, o cronograma demanda prazo bastante
superior aos 6 (seis) meses previstos na nova regra.

Tao logo a nova norma entre em vigor, é possivel que
a CVM se depare com pedidos de ampliacdo do prazo de
distribuicdo de ofertas de CRI submetidas ao Rito Auto-
maético. Tais pedidos deverao ser realizados no formato
de pleito de dispensa de cumprimento de requisito pre-
visto na norma'’, por meio de requerimento especifico'.

Caso a CVM venha a se manifestar contraria a prorro-
gacdo do prazo de distribui¢do no ambito do Rito Auto-

> O rito deve ser definido conforme Matriz das ofertas puiblicas, disponibilizada pela CVM e anexa ao presente artigo, constantes do item “Lock-Up’.

16 No dmbito da audiéncia publica, a Associagdo Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiro e de Capitais - ANBIMA sugeriu excepcionar o prazo de
distribuicao no caso de ofertas que sigam o rito automdtico para que a aquisicdo ou subscri¢do pudesse ser realizada em até 24 meses contados da data do
requerimento do registro. A CVM ndo acolheu pleito, com a seguinte justificativa: “O prazo previsto no art. 8°-A da Instrugdo CVM ne 476, de 2009, leva em
consideragdo a restricdo de publico da oferta e a auséncia de publicidade, que limitam a capacidade de distribuicdo dos valores mobilidrios em um intervalo
temporal mais reduzido. Considerando o modelo proposto na presente reforma, no qual tais restri¢es ndo estdo presentes, a ampliagdo do prazo de distri-
buigdo de maneira irrestrita nao se justifica. Quando necessdrio em casos especificos, os requerentes podem solicitar o aumento do prazo de distribui¢do nos
termos do art. 43. Portanto, a sugestdo nao foi acolhida.” Apesar de ndo acolher a sugestdo, a CVM ofereceu a possibilidade de requerimento de ampliagao
do prazo de distribuigdo mediante requerimento especifico, nos termos do art. 43 da nova Resolugdo.

7.0 rito e condigoes aplicados aos pedidos de dispensa de requisitos estdo previstos nos artigos 43 a 46 da Resolugdo CVM ne 160. Tais pedidos devem ser
propostos nos termos do modelo de petigdo constante do Anexo L a resolugdo e serd analisado pela CVM previamente ao inicio da andlise do requerimento
do registro. A CVM deve concluir a andlise no mesmo prazo que possui para exame dos pedidos de registros submetidos ao Rito Ordindrio e, a depender do
teor da dispensa concedida, poderd impor restri¢oes a negociagdo dos titulos nos mercados regulamentados.

8 A CVM se manifestou no Relatdrio da Audiéncia Publica SDM 02/21 sobre a redugdo do prazo de distribuigdo, no dmbito de ofertas submetidas ao Rito
Automdtico, conforme trechos transcritos abaixo:

“O prazo previsto no art. 8°-A da Instru¢dgo CVM ne 476, de 2009, leva em consideragdo a restri¢do de publico da oferta e a auséncia de publicidade, que
limitam a capacidade de distribui¢do dos valores mobilidrios em um intervalo temporal mais reduzido.

Considerando o modelo proposto na presente reforma, no qual tais restrigoes ndo estao presentes, a ampliagao do prazo de distribuicdo de maneira irrestrita

nao se justifica. Quando necessdrio em casos especificos, os requerentes podem solicitar o aumento do prazo de distribuicdao nos termos do art. 43.”
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matico, uma possivel alternativa para a resolucao desse
impasse em emissdes de CRI consiste na emissao de uma
nova série no 4mbito de um mesmo patrimonio separa-
do". No entanto, tal solugdo hipotética tende a trazer
riscos adicionais a operacao, uma vez que nao ha como
garantir que tal captacao serd bem sucedida, e ando con-
clusdo das obras do empreendimento pode resultar no
inadimplemento da divida lastro dos CRI. Por outro lado,
em eventual captacdo com prazo de distribuicdo de até 24
(vinte e quatro) meses para encerramento e desembolso,
conforme previsto na Instrugdo CVM ne 476, o risco de
falta de recursos para a conclusao das obras é mitigado e
fica restrito, em muitos casos, somente ao cumprimento
da obrigacao de integralizacdo assumida pelo(s) investi-
dor(es), beneficiando, portanto, os préprios investidores
com a reducdo do risco da operacdo em questio.

Outras alteracdes relevantes previstas na Resolu-
cdo CVM n° 160

Pilot Fishing

A Instrugao CVM ne 400 permitia a realizacao de con-
sulta a até 50 (cinquenta) potenciais investidores sobre a
viabilidade da realizagao de determinada oferta (“Pilot
Fishing”). A Resolugao CVM n° 160, por sua vez, excluiu
a limitacao a certa quantidade de investidores, mas deli-
mitou que tal consulta deve ser realizada apenas a inves-
tidores profissionais. Além disso, passou a admitir que as
pessoas contratadas pelo ofertante, até o protocolo, pos-
sam realizar tal consulta, ampliando-se o rol de pessoas
autorizadas anteriormente pela Instrucdo CVM ne 400,
mantendo-se, ainda, as obrigacdes de sigilo, assim como
de elaboracao e guarda de lista que possibilite a identifica-
¢ao dos potenciais investidores profissionais consultados.

A mudanca na qualificacdo dos investidores acima
referida se deu pelo fato de a CVM entender que uma
consulta a investidores em geral seria, efetivamente, um
ato caracterizador de uma oferta publica.

O Pilot Fishing foi incluido no Capitulo II, da Resolu-
¢do CVM n° 160, sem especificar ou excluir qualquer um
dos ritos, assim tal mecanismo poder4 ser utilizado tanto
no Rito Ordindrio, como no Rito Automadtico.

Periodo de Siléncio

A Resolucao CVM ne° 160 prevé que o Periodo de Si-
léncio se inicia na data mais antiga entre: “(a) o momen-
to em que a realizacgdo da oferta foi aprovada por meio
de ato deliberativo ou, no caso de oferta exclusivamen-
te secunddria em que nao haja tal ato deliberativo, o
momento do engajamento ou contratacdo do coorde-
nador lider; ou (b) o 30° (trigésimo) dia que antecede
o protocolo do requerimento de registro da oferta junto
a CVM ou a entidade autorreguladora autorizada pela
CVM para andlise prévia do requerimento de registro;”
(grifo nosso). Tal definicdo esclareceu o marco inicial do
Periodo de Siléncio e manteve o encerramento do peri-
odo na data de divulgagao do antincio de encerramento
da distribuicao.

Material Publicitdrio

A Resolugdo CVM n° 160 distingue os conceitos de
publicidade e de material publicitario, sendo a primeira
definida como um ato de comunicagdo que busque des-
pertar interesse na subscri¢do ou na aquisicao de deter-
minados valores mobiliarios ofertados ou a serem oferta-
dos, realizada por qualquer meio ou forma. Ja o material
publicitario é mais especifico, pois se refere as “cartas,
antncios, avisos, mensagens e similares, especialmente
por meio de comunicagdo de massa impresso, audiovi-
sual, ou eletrénico, assim como qualquer outra forma
de comunicagdo de ampla disseminacdo, com estratégia
mercadoldgica e comercial dirigida ao publico investidor
em geral com o fim de promover a subscri¢do ou aquisi¢do
de valores mobilidrios™.

Ante o exposto, destaca-se mais uma vez a flexibiliza-
¢ao de regras, ao permitir que seja realizada campanha
de promocao publicitaria, manifestagoes na midia ou
publicagbes jornalisticas sobres os produtos e servicos
oferecidos pelo emissor ou pelos prestadores de servigos
essenciais do FII durante o Periodo de Siléncio, desde
que nao seja mencionada a oferta ptiblica de valores mo-
bilidrios, entre outras permissdes previstas na norma?*.

A Resolugdo CVM n° 160 passou a permitir a reali-
zagdo de entrevistas na midia apds o inicio do periodo

19 Entendimento consubstanciado na interpretagdo do §4° do art. 35 da Resolugdo CVM ne 60.Considerando o modelo proposto na presente reforma, no qual

tais restrigoes ndo estdo presentes, a ampliagdo do prazo de distribuicdo de maneira irrestrita néo se justifica. Quando necessdrio em casos especificos, 0s

requerentes podem solicitar o aumento do prazo de distribuigdo nos termos do art. 43.”

20 Entende-se por “Periodo de Siléncio”: o periodo no qual o ofertante, as instituicoes participantes do consorcio de distribuicdo e as pessoas contratadas que

com estes estejam trabalhando ou os assessorando de qualquer forma em relagdo a oferta devem abster-se de dar publicidade a oferta, nos termos do artigo

11 da Resolugd@o CVM ne 160.
2linciso XII, do artigo 2°, da Resolugdo CVM ne 160.
2 Vide artigo 11, § 2° da Resolugdo CVM ne 160.
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de oferta a mercado, observadas as diretrizes gerais de fechados (o que inclui, mas nao se limita, aos FII) des-

publicidade previstas na Resolu¢gdo CVM n° 160%, assim tinadas exclusivamente a cotistas do préprio fundo, nos
como que as divulgacdes requeridas pela norma sejam casos de fundos ou classes de cotas com menos de 100
realizadas com destaque e sem restrigdes de acesso, na (cem) cotistas na data da oferta e cujas cotas ndo estejam
pégina da rede mundial de computadores dos ofertantes admitidas a negociacdo em mercado organizado.
e dos FII, conforme aplicével.
Ainda, a nova regra permite a realizacao da publici- Lote Adicional
dade, assim como a utilizacdo de materiais publicitérios,
as ofertas submetidas ao Rito Automatico, inclusive na Nas ofertas sujeitas ao Rito Ordindrio, serd admitido
hipdtese de serem destinadas exclusivamente a investi- o aumento da quantidade dos valores mobiliarios origi-
dores profissionais, o0 que nao era permitido no ambito nalmente ofertados em até 25% (vinte e cinco por cento),
das ofertas restritas regidas pela Instru¢ao CVM n° 476. em contraposicdo aos 20% (vinte por cento) atualmente
Por fim, ndo serd permitida a utilizacdo de material previstos na Instru¢cdo CVM n° 400, sem a necessidade de
publicitdrio nas ofertas nao sujeitas a Resolucao CVM n° requerimento de modificagdo da oferta.
160 (“Safe Harbor”) , dentre as quais estao incluidas as Ja nas ofertas sujeitas ao Rito Automatico, ndo ha
ofertas subsequentes de cotas de fundos de investimento qualquer limitacao ao lote adicional, sendo que o valor

2 “Artigo 12 (...)
()
§ 20 As comunicagoes permitidas conforme o caput devem:
I - ser consistentes com o contetido do prospecto e das informagoes periddicas do emissor requeridas pela legislagdo e regulamentagdo em vigor;
II - usar linguagem serena e moderada;
IIT - observar os principios de qualidade, transparéncia e equidade de acesso a informagdo; e
IV - abster-se de:
a) utilizar linguagem que omita ou que ndao reflita adequadamente a existéncia de riscos;
b) conter afirmagades que afastem as responsabilidades do ofertante e das instituicoes participantes do consdrcio de distribuicdo sobre as informagaes fornecidas;
¢) afirmar que nao se trata de oferta publica;
d) afirmar que as informagaées constantes da comunicagao sao confidenciais;
e) conter linguagem de natureza contratual que implique percep¢do de anuéncia tdcita de reserva ou colocagdo de ordem; e
f) usar informagées falsas, imprecisas ou que induzam o investidor a erro.”

“Art. 8° Ndo estdo sujeitas a esta regulamentagdo ofertas de valores mobilidrios com as seguintes caracteristicas:
I - iniciais e subsequentes de cotas de fundos de investimento fechados exclusivos, conforme definidos em regulamentagdo especifica;
II - subsequentes de cotas de fundos de investimento fechados destinada exclusivamente a cotistas do préprio fundo nos casos de fundos ou classes de cotas
com menos de 100 (cem) cotistas na data da oferta e cujas cotas néo estejam admitidas a negociagdo em mercado organizado;
IIT - decorrentes de plano de remuneragdo destinado aos administradores, funciondrios e pessoas naturais que prestem servi¢os ao emissor ou a empresa
coligada, controlada ou controladora do emissor e entidades sem fins lucrativos por ele mantidas;
IV - de lote tinico e indivisivel de valores mobilidrios destinado a um tinico investidor;
V - de valores mobilidrios oferecidos por ocasido de permuta no ambito de oferta publica de aquisicao de agoes (“OPA”), sem prejuizo das disposi¢des de
norma especifica sobre OPA, e desde que tais valores mobilidrios estejam admitidos a negociacao em mercados organizados brasileiros;
VI - iniciais ou subsequentes de valores mobilidrios emitidos e admitidos a negociacao em mercados organizados de valores mobilidrios estrangeiros, com
liquidagdo no exterior em moeda estrangeira, quando adquiridos por investidores profissionais residentes no Brasil por meio de conta no exterior, sendo
vedada a negociagdo destes ativos em mercados regulamentados de valores mobilidrios no Brasil apds a sua aquisi¢do; e
VII - de agées de propriedade da Unido, Estados, Distrito Federal, municipios e demais entidades da administracdo publica, que, cumulativamente:
a) nao objetive colocagdo junto ao publico em geral; e
b) seja realizada em leildo organizado por entidade administradora de mercado organizado, nos termos da legislagdo que estabelece normas gerais sobre
licitagdes e contratos administrativos.
§ 1° Nas ofertas de distribuig¢do de valores mobilidrios elencadas nos incisos do caput ndo é vedada a submissdao prévia e voluntdria a registro de oferta
publica de distribuicdo, que deve seguir o rito de distribuicdo adequado ao tipo de valor mobilidrio e ptiblico-alvo conforme o Capitulo IV desta Resolugdo.
§ 20 Nao é permitida a utiliza¢dao de material publicitdrio nas ofertas elencadas nos incisos do caput.
§ 3° Caso, nos 180 (cento e oitenta) dias seguintes ao encerramento de oferta realizada nos termos do inciso IV do caput, o mesmo ofertante venha a realizar
nova oferta de lote tinico e indivisivel de mesma espécie de valor mobilidrio de um mesmo emissor, a nova oferta nao serd considerada abrangida pelo dis-
posto no inciso 1V do caput.
§ 4° Nas ofertas realizadas nos termos do inciso IV do caput é vedada a negociagao fracionada do lote em mercados regulamentados pelo prazo de 180 (cento

e oitenta) dias da data de subscricdo do lote de valores mobilidrios.”
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maximo do lote adicional dever4 estar previsto nos docu-
mentos da oferta, assim como a especificacao da destina-
¢do dos recursos adicionais.

CONCLUSAO

Resolucdo CVM n° 160 é uma norma complexa

e com muitos detalhes que serdo ainda testados

pelo mercado, sendo que a sua maturacao deve-
ré4 ocorrer nos préximos anos, a medida em que as ofer-
tas sejam realizadas e demandem da SRE ou do Colegia-
do da CVM a andlise de situacoes especificas e eventuais
dispensas de requisitos previstos na nova regra.

Por outro lado, como demonstrado neste artigo, a
nova norma visa desburocratizar o arcabouco regulaté-
rio das ofertas publicas, ampliando o acesso do mercado
de capitais aos investidores. Importante destacar que,
conforme mencionado no item “Restricoes relacionadas
a negociagdo no mercado secunddrio (lock up)”, acima,
a Resolugao CVM ne 160 abrird um leque de novas opor-
tunidades de investimentos pelos investidores de varejo,
que passarao a ter acesso, por meio do mercado secun-
dério (apds o decurso dos prazos previstos na resolugao),
a produtos desenvolvidos por meio de estruturas mais

complexas e por consequéncia, mais rentaveis. Ante-
riormente, o0 acesso a tais operacoes por tal ptblico era
realizado de forma indireta, exclusivamente por meio
do investimento em cotas de fundos destinados ao va-
rejo que aplicassem recursos em produtos estruturados.
Neste sentido, comprova-se e espera-se que a Resolucao
CVM n° 160 democratize ainda mais o acesso ao merca-
do de capitais.

Ainda, a nova regra deverd resultar em aumento da
capacidade de fiscalizacdo das transagdes por parte da
CVM, em vista da expansao da publicidade das ofertas e
da simplificacdo e padronizagédo dos instrumentos, o que
demonstra um alinhamento com a agenda regulatéria da
CVM que tem buscado a atualizagdo das normas centrais
do mercado, de forma a torna-las mais simples e eficien-
tes, reduzindo o custo de observancia a CVM e aos parti-
cipantes do mercado de capitais.

Assim, conclui-se que a Resolugdo CVM n° 160 tem
por objetivo primordial facilitar o acesso dos emissores e
ofertantes ao mercado de capitais, sem que isso afete a se-
guranga e transparéncia aos investidores, tornando o mer-
cado mais célere e menos oneroso, por meio da desburo-
cratizacdo dos processos, o que tende a ser muito benéfico
ao desenvolvimento do mercado de capitais brasileiro.
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CONTA DE PARTICIPACAQ,
UMA SOCIEDADE

MARCIA CRISTINA REZEKE BERNARDI

TRACOS DISTINTIVOS tro de seus atos, a sociedade em conta de participacio est4
dispensada de submeter seus atos ao registro’, pelo fato de
sociedade em conta de participagdo é um tipo ser uma sociedade sui generis, com perfil parasitario e de
societdrio centendrio em terras nacionais, mas natureza contratual® Sua existéncia pode ser provada pelos

ainda bastante controvertido e mal compreen- meios de prova admitidos em direito.
dido, a medida que muitos ainda a refutam e a endere- A opcdo por esse tipo societdrio para o desenvolvi-
cam para o campo das relagdes contratuais e meramente mento das atividades constantes de seu objeto mostra
obrigacionais. O presente trabalho nao tem a pretensao uma praticidade na estruturacdo do negécio, baixos gas-
de esgotar o tema, mas trazer a reflexdo algumas ques- tos em sua constituicdo e organizacdo, e uma adequada
toes que perpassam essa sociedade. transparéncia nas relacoes entre os sécios, quando os
Como em qualquer sociedade, o interesse comum en- ajustes feitos entre eles para a consecu¢do do negdcio

tre os sGcios é a obtencdo e partilha, entre eles, dos resul- sao reduzidos a termo.

tados decorrentes do exercicio da atividade empresarial, Segundo art. 997, incs. III e V, do Cédigo Civil, o
segundo o art. 981, do Cédigo Civil. Apesar de a atividade capital da sociedade pode compreender dinheiro ou
empresarial ter de ser realizada por uma sociedade empre- qualquer tipo de bem passivel de avaliacdo pecuniaria,
séria personificada, que demanda a necessidade de regis- bem como a prestacao de servicos. Apesar de a conta de

! A conta de participagdo, por vezes, é chamada de sociedade secreta porquanto nao se exterioriza como as sociedades personificadas, o que entendemos ser
um erro. No nosso sentir e em sintonia com SCALZILLI, Jodo Pedro e Spinelli, Luis Felipe, Reflexdes sobre a sociedade em conta de participagdo no direito
brasileiro, Revista Juridica Empresarial 12, janeiro/fevereiro2010, p. 47, compartilhamos o entendimento de que a melhor adjetivagdo para esse tipo societd-
rio seria a discri¢do, a medida que terceiros ndo necessariamente precisam dela ter conhecimento, tal qual ocorre com as sociedades personificadas. Ademais
o0 sdcio participante ndo se mostrar externamente, ndo tem qualquer correlagdo com o intuito de se manté-lo oculto, mas assim se posiciona pelo fato de que
sua aparigdo ndo é relevante para o desenvolvimento das atividades sociais.

! COELHO, Fdbio Ulhéa, Curso de Direito Comercial, v. 2. 6% ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2003, p. 478, leciona: “definidas as sociedades empresdrias como pessoas
Jjuridicas, seria incorreto considerar a conta de participagao uma espécie destas. Embora a maioria da doutrina conclua em sentido oposto (Lopes, 1990), a
conta de participagdo, a rigor, ndo passa de um contrato de investimento comum, que o legislador, impropriamente, denominou sociedade. Suas caracteris-
ticas, que a afastam da sociedade empresdria tipica, sio a despersonalizagdo (ela néo é pessoa juridica) e a natureza secreta (seu ato constitutivo néo pode
ser levado a registro na Junta Comercial)] acrescentando, ainda, outros aspectos para nao considerd-la uma sociedade, como a falta de capital social, sua
forma de liquidacdo segundo os pardametros da lei processual e a falta de nome empresarial. Discordamos do posicionamento de referido autor, a medida que
afalta de personalidade juridica, de per si, ndo tem o atributo de desnaturar sua condigdo societdria, uma vez que nao se trata de um elemento essencial, mas
acidental. Alids, se elemento essencial fosse, as sociedades em comum também nao poderiam ser consideradas sociedade. Afastd-la do universo societdrio nos
parece que seria distorcer o propdsito insculpido no art. 981, do Cddigo Civil, de conjugagdo de interesses e recursos comuns com a finalidade de obtengdo de
resultados decorrentes do exercicio de determinada atividade econémica. Acresga-se que apesar da auséncia de capital social, segundo os principios das so-
ciedades personificadas, a conta de participagdo tem fundo social, formado de acordo com os mesmos critérios estabelecidos para as sociedades simples (art.
997, Ill e V, e 1006, do Cddigo Civil), e destinado a realizagéo dos negécios da sociedade. Com efeito, o fundo social, juntamente com outros recursos advindos
da exploragdo da atividade econémica, consoante o objeto social da sociedade, formard um patriménio especial dentro do patriménio geral do sécio ostensi-
vo que, ainda que ineficaz perante terceiros, tem eficdcia e produz efeitos internos entre os sécios. Quanto a forma de dissolugdo da conta de participagao pelo
regime da lei processual, também ndo nos parece um fator preponderante para ndo considerd-la uma sociedade, porque duas das fases do procedimento de
dissolugdo das sociedades personificadas se fazem presentes: a liquidagao e a partilha (a primeira vinculada ao procedimento de terminagéo da personali-
dade juridica, por 6bvio nao se faz presente, dada sua inexisténcia nesse tipo societdrio, conforme antes mencionado). Por fim, a falta de nome empresarial,
identificador da personalidade juridica das sociedades empresdrias, em nosso sentir, também nao tem o conddo de impedir o desenvolvimento de seu objeto
social, porque (i) tal personalidade nao é relevante para a conta de participacao; e (ii) esta é dotada de um conjunto de bens disponibilizados pelos sécios
que lhe dd substrato econdmico para realizagdo de seus objetivos. Por fim, ndo se pode perder de vista que a legislacdo brasileira, desde 1850, tipificou esse
tipo societdrio, inicialmente no Cédigo Comercial (arts. 335 a 338) e atualmente nos arts. 991 a 996, do Cédigo Civil, privilegiando o entendimento de que o

conceito de sociedade nao estd vinculado ao de pessoa juridica.
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participacdo ndo ter capital social, ela tem fundo social terceiros que eventualmente lhe seja confiado para o de-

composto de aportes formadores de um patrimonio es- sempenho da atividade-fim da sociedade; e, agir de forma
pecial®, destinado a realizacdo do objetivo comum. leal e transparente perante os sdcios participantes®.

Cabe a sdcia ostensiva administrar a conta de parti- Ainda dentro da responsabilidade de gestdo e admi-
cipacdo e se apresentar a terceiros no desenvolvimento nistracao cabe a sdcia ostensiva a responsabilidade por
do negdcio, como se fosse exclusivamente seu, assumin- todos os procedimentos contébeis e fiscais® decorrentes
do responsabilidade direta, exclusiva e ilimitada. Diz-se das atividades relacionada a operagao societaria entabu-
direta porque deverd responder perante aqueles com lada¥, incluindo a apuracédo de haveres e deveres, e a so-
quem contratar no exercicio de suas atividades, ainda licitacdo de aportes dos s6cios participantes para cobrir
que os terceiros tenham ciéncia da existéncia da conta eventuais necessidades de caixa e prejuizos apurados, na
em participacgao. Isso porque nao sé os fundos sociais, forma e prazo estabelecidos no contrato celebrado entre
como todos os recursos oriundos da atividade empre- os sécios (art. 997, VII, do Codigo Civil). Segundo o Regu-
sarial integram o patrimoénio especial que dessa relagao lamento do Imposto de Renda (art. 586 e seu paragrafo
societéria decorre. E exclusiva e ilimitada porquanto so- Gnico) O prejuizo fiscal apurado pela conta de participa-
mente ela se obriga perante os terceiros, nio havendo ¢ao somente poderéd ser compensado com o lucro real
qualquer transbordamento da responsabilidade do sécio decorrente da mesma sociedade, sendo vedada a com-
participante, exceto na hipétese deste tomar parte nas pensacao de prejuizos fiscais e lucros entre duas ou mais
relagoes da sGcia ostensiva com terceiros (art. 993, para- sociedades desse tipo ou entre elas e a sdcia ostensiva
grafo tnico, do Cédigo Civil). Apesar da necessidade da existéncia de uma socie-

A despeito da responsabilidade isolada da sécia os- dade personificada para o desenvolvimento de suas
tensiva perante terceiros, no ambito das relagdes inter- atividades, a conta de participacdo internamente tem
nas os socios participantes respondem de forma ilimita- vida prépria’, e pode adotar um regime de tributagao di-
da perante ela, de forma solidédria ou nédo, sem prejuizo ferente daquele escolhido pela sécia ostensiva em seus
de ser calibrada a extensao dessa responsabilidade, em negdcios préprios nao afetados a conta de participagao,
razdo da autonomia da vontade que impera nesse am- a teor da IN/SRF n. 31, de 29.03.2001°. A adequada se-
biente fechado. gregacao contabil e patrimonial da sécia ostensiva e de

Considerando que a gestdo e administracdo da socie- suas atividades préprias, com aquelas decorrentes da re-
dade sdo feitas pela sdcia ostensiva, cabe a ela (i) desem- lacdo societdria nao personificada permite que os 6rgaos
penhar suas atividades dentro de critérios comuns aos de fiscalizacdo possam ter clareza a respeito de todas as
demais gestores de sociedades, personificadas ou nao; (ii) transagoes, fluxo de caixa, despesas e apuracao de resul-
atuar segundo a lei, as regras do contrato de constituicao tados da conta de participacao.
da sociedade e as deliberacoes que forem tomadas pelos Segundo a IN/RFB n. 1863° de 27.12.2018, para fins
sécios; (iii) diligenciar no exercicio de suas atividades de apresentacdo de obrigagdes acessérias de tributos
como pessoa proba e ativa ndo s6 na defesa dos interesses federais, as sociedades em conta de participacao estao
da conta de participacdo, como na gestao do patrimonio de obrigadas a se inscrever no CNPJ, antes do inicio de suas

3 Cédigo Civil, art. 994 - A contribuigdo do sécio participante constitui, com a do sécio ostensivo, patriménio especial, objeto da conta de participagdo relativa
aos negaocios sociais.

4SCALZILLI, Jodo Pedro e Spinelli, Luis Felipe, ob. cit., p. 58, lecionam que é possivel equiparar os deveres do sécio ostensivo “aos deveres fiducidrios (e res-
ponsabilidades) incidentes sobre os administradores de qualquer sociedade, a saber, deveres de diligéncia, de lealdade, de informar e de obediéncia’

5 Segundo os arts. 160 e 161 do Decreto n. 9.580, de 22.11.2018 - Regulamento do Imposto de Renda (“RIR”), a conta de participagao é equiparada as demais
sociedades para fins tributdrios, especialmente no que toca ao IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, cabendo a sdcia ostensiva apurar e recolher tais tributos.

% Atualmente o RIR determina que a contabilidade da SCP seja feita em livros prdprios (art. 269).

7 Diz-se parasitdria porque a conta de participagdo necessita de uma sociedade empresdria para desenvolver seu objeto social, retirando-lhe alguns elemen-
tos para sobreviver (como a estrutura organizacional, os registros perante os drgdos publicos e agentes de fiscaliza¢do, o nome empresarial, a marca etc.),
estabelecendo uma relagdo de simbiose que ndo sé contribui para sua sobrevivéncia, como para a sobrevivéncia daquela que a abriga. O seu nascimento e
desenvolvimento depende da existéncia de uma sociedade personificada e organizada.

8 Art. 1°- A partir de 1° de janeiro de 2001, observadas as hipdteses de obrigatoriedade de observincia do regime de tributagdo com base no lucro real no art.
14 da Lein° 9.718, de 27 de novembro de 1998, as sociedades em conta de participacdo podem optar pelo regime de tributagdo com base no lucro presumido.
1° A opgao da sociedade em conta de participagdo pelo regime de tributagdo com base no lucro presumido ndo implica a simultdnea opgdo do sdcio ostensi-
vo, nem a opgao efetuada por este implica a op¢do daquela.

§ 2° O recolhimento dos tributos e contribuices devidos pela sociedade em conta de participagao serd efetuado mediante a utilizacdo de DARF especifico,
em nome do sdcio ostensivo.

? Essa instrugdo substituiu a IN/RFB n. 1634/2016, que, por sua vez, substituiu a IN/RFB n. 1470/2014.
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atividades, ficando ele vinculado a sdcia ostensiva'®. cios participantes, segundo nosso sentir, é de natureza

Em razdo da escrituracdo contdbil e da guarda dos do- intuitus personae, em razao das qualidades e atributos
cumentos fiscais, é possivel demonstrar o recolhimento do da sécia ostensiva (organizacdo, know how, capacidade
imposto sobre a renda, em cotejo com o contrato e demais de gestao e captagao de clientes, marca etc.); por outro
relacdes juridicas laterais, evidenciando a natureza juridi- lado, havendo pluralidade de sécios participantes, a re-
ca das despesas, dedutiveis ou ndo, em contraste com os lacdo entre eles nos parece ter cardter intuitus pecuniae,
valores pagos a titulo de dividendos, ressaltando que estes sem qualquer correlacdo aos atributos pessoais dos pa-
gozam de isencéo, ex vi da Lei n° 9.249/1995, art. 10. res que ocupam essa categoria, bastando como elemen-

Outra questdo sensivel nas relacoes societarias en- to agregador o aporte de bens (na incorporacao, via de
volvendo a conta de participacao estd ligada a possibili- regra, somente recursos; na operacao hoteleira recursos
dade de cessdo da participacao societaria dos sécios. e a posse das unidades autbnomas), o que justifica a ad-

No mercado imobiliario ou no hoteleiro, por exemplo, missdo, cessdo e livre transferéncia das participacoes de
aprimeira vista, hd uma tendéncia de se afirmar que a con- sécios participantes independentemente do consenti-
ta de participacdo seja uma sociedade fundamentalmente mento expresso dos demais'?
de pessoas, lastreada nas caracteristicas pessoais dos s6- O que costuma ser pacifico por um lado - cessao e
cios, 0 que, nem sempre, nos parece ser apropriada a afir- livre transferéncia das participagoes dos sdcios partici-
mativa. Isso porque a finalidade (escopo-fim) nesse tipo pantes - encontra dguas tormentosas por outro, quando
de conta de participagéo € a partilha entre os sécios dos a cessdo e transferéncia da participacao societédria ou a
resultados decorrentes do desenvolvimento da atividade retirada envolve a sécia ostensiva, 0 mesmo ocorrendo
integrante de seu objeto (p.ex., uma incorporag¢ao imobi- com a sua retirada.
lidria ou a exploragao hoteleira de um condo-hotel) que Diz-se isso a medida que a espinha dorsal na conta
originou sua constituicdo (escopo-meio). Os sécios, ao se de participacao é a sdcia ostensiva que (i) mantém uma
organizarem, fixam diretrizes com o objetivo de realizar relacdo de natureza intuitus personae com os sécios par-
o fim social, estabelecendo a respectiva politica organi- ticipantes; (ii) carrega toda a estrutura operacional e do
zacional na qual a sécia ostensiva, como administradora, neg6cio em seu cerne; (iii) se responsabiliza perante ter-
tem o dever de alcancar a finalidade social, sob pena de ceiros; e, (iv) tem a titularidade dos fundos sociais.
responder por perdas e danos; aos sdcios participantes ca- Mauro Brandao Lopes entende que a substituicdo da
berd fiscalizar as atividades da ostensiva e deliberar sobre sdcia ostensiva, apesar de dificil, ndo é impossivel, por-
as matérias de interesse da sociedade. No campo do plano quanto induz a uma substancial alteracdo do contrato so-
funcional, o fim social abrigaré os direitos e deveres dos s6- cial e, por vezes, a dissolucdo da sociedade'®. De nossa par-
cios, especialmente o dever de lealdade e de colaboracéo, te, entendemos que em qualquer hipétese de retirada da
e sua intensidade segundo a caracteristica de cada sécio sdcia ostensiva - ainda que nao tenha aportado qualquer
(ostensiva e participante)!!. recurso financeiro, mas apenas seu trabalho - havera a ne-

Dentro dessa perspectiva, a relagdo entre a sdcia os- cessidade de anuéncia dos sdcios participantes e impora
tensiva (incorporadora ou operadora hoteleira) e os s6- na dissolucdo da sociedade', hipétese que também se

10 Art. 3. Todas as entidades domiciliadas no Brasil, inclusive as pessoas juridicas equiparadas pela legislagdo do Imposto sobre a Renda, estdo obrigadas a
se inscrever no CNPJ e a cada um de seus estabelecimentos localizados no Brasil ou no exterior, antes do inicio de suas atividades. (...) XVII - Sociedades em
Conta de Participagdo (SCPs) vinculadas aos sécios ostensivos.

""FRANGA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes, e ADAMEK, Marcelo Viera von, Affectio Societatis: um conceito juridico superado no moderno direito societd-
rio pelo conceito do fim social, Direito Societdrio Contemporaneo, 1, Quartier Latin, Sdo Paulo, 2009, p. 145-148. Citando Herbert Wiedemann, os autores utili-
zam expressdo do autor alemdo de que o fim social é a estrela polar do moderno direito societdrio e, em traducao livre, anotam “O mais importante pressuposto
para a constituigdao de uma relagdo societdria é o acordo em torno de um fim social aceito por todos os participantes e para todos vinculante. A comum deter-
minagdo do fim - a estrela polar da sociedade - é um elemento estranho ao restante direito contratual, mas diretamente constitutivo para a relagdo societdria’
12 Vé-se, aqui, a utilizagdo, como regra, da excegdo contida no art. 995, do Cédigo Civil.

3 LOPES, Mauro Branddo, A sociedade em conta de participagdo, Editora Saraiva, Sao Paulo, 1990, pp 80 e102/103, leciona que a livre negociagdo de cotas,
inclusive as do sdcio ostensivo, ndo acarretando, necessariamente, a dissolugdo da sociedade. Entende o autor que na conta de participagdo de estabele-
cimento pré-existente a mudanga do ostensivo é inexequivel; jd naquelas em que existam vdrios ostensivos, a mudanga do gerente, com transferéncia dos
fundos sociais, embora possivel, traria uma sorte de dificuldades e onerosidade; por outro lado, entende que seria possivel a substituicdo do sécio ostensivo
que apenas contribua com a sociedade com seus servigos, transferindo os fundos sociais para outro ostensivo ou permanecendo a prestar servigos a sociedade,
isento de obrigagdo pessoal para com terceiros. o encerramento das operagoes.

4 Esse é o entendimento de autores como ESTRELLA, Hernani, Curso de direito comercial, Rio de Janeiro: José Konfino, 1973, p. 348, que assevera que a electio
personae do sécio ostensivo assume posicao de tamanho destaque para o desenvolvimento dos objetivos sociais que a sua substituicdao pode fulminar o éxito

do empreendimento.
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verifica em caso de sua exclusdo por descumprimento de
seus deveres sociais. Ocorrida a dissolucdo da sociedade,
haverd sua necesséria liquidacdo, com prestacdo de contas
e consequente apuracao de haveres e deveres.
Justificamos nosso entendimento de que a transfe-
réncia da posicao societaria ou a exclusdo da socia osten-
siva impoe o fim da conta de participagao porque' (i) o
vinculo pessoal mantido entre ela e os sdcios participan-
tes foi rompido, de modo que o fim comum, determinan-
te da unido, ja nao existe mais; (ii) os registros, inscri¢oes
e matriculas existentes nos 6rgaos competentes, dada a
despersonalizacdo da conta de participacao, sao da s6cia
ostensiva que se vai, ndo podendo ser transferidos para a
que chega; (iii) os fundos sociais serao partilhados entre
os sécios, ap6s a prestacao final de contas realizada con-
forme os ditames da lei processual, ndo nos parecendo
adequado falar em cessdo de uma ostensiva para a outra,
amedida que a sociedade primitiva foi liquidada'®.
Outro ponto que merece ser mencionado é o fato de
nao ser incomum no mercado imobilidrio a utilizacdo da
conta de participacdo para fins de alienagdo de unidades
desenvolvidas em regime de incorporacéo, na qual o s6-
cio participante aporta recursos, com a garantia de que,
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EFEITOS DA FLEXIBILIZACAQ DO
QUORUM PARA ALTERACAO DE
DESTINACAO EM CONDOMINIO

OLIVAR VITALE
MARILIA NASCIMENTO

ondominios edilicios sao instituidos aos mon-

tes. A evolugdo da populagado nio € estatica e as

necessidades e interesses da sociedade trans-
mutam ao longo do tempo. Esse movimento de expan-
sdo dos condominios, com a concentragdo da populacao
nas cidades, o planejamento e o ordenamento do espa-
¢o urbano, bem como a pluralidade e dinamicidade das
necessidades da populagéo, fazem valer cada vez mais o
interesse da comunidade em beneficio dos costumes e
demandas da sociedade contemporanea.

Nesse contexto, no dia 12 de julho de 2022 foi pro-
mulgada a Lei 14.405 (“Lei 14.405/2022"), que altera o
artigo 1.351 do Cédigo Civil para estabelecer que a mu-
danca de destinacao do edificio ou da unidade imobilia-
ria depende da aprovacao de 2/3 (dois tercos) dos votos
dos condominos e ndo mais da unanimidade dos votos.

Trata-se de umaimportante alteracdo legislativa que visa
aprotecdo do interesse coletivo nas relagdes condominiais.

A flexibilizagao da exigéncia de unanimidade de vo-
tos para alteracdo da destinacdo, promovida no Cédigo
Civil pela alteracdo Lei 14.405/22, contribuiu para a im-
plementacao de politicas publicas de revitalizacao de de-
terminadas regioes urbanas e readequacao urbanistica
de edificagoes por meio de investimentos privados.

No ultimo ano, os municipios de Sdo Paulo e Rio de
Janeiro instituiram programas de revitalizacao dos cen-
tros urbanos. Em Sao Paulo foi sancionada a Lei Muni-
cipal 17.577, de 20 de julho de 2021, que cria o Programa
Requalifica Centro', estabelecendo incentivos fiscais e
edilicios para a requalificaco (retrofit) de antigos edifi-
cios da regido central da cidade de modo a atrair inves-
timentos para a regido e estimular a oferta de iméveis
habitacionais e o adensamento populacional no centro.
Com o mesmo intuito, no Rio de Janeiro foi instituido
o Programa Reviver Centro?, cuja finalidade é a de pro-

mover a recuperac¢ao urbanistica, social e econémica da
regiao e atrair novos moradores. Além disso, o programa
estimula a locacdo social, a construcdo de novas mora-
dias e a conversdo do uso de prédios comerciais em edi-
ficios de uso residencial ou misto, apds reforma.

Os condominios edilicios em sua grande maioria sdo
caracterizados pela pulverizacao dos titulares das unida-
des auténomas. Natural que por décadas nos centros das
cidades, também centros financeiros e produtivos, boa
parte dos condominios fosse comercial, de escritérios,
consultérios e varejo.

Ocorre que com o dinamismo do mercado brasilei-
ro, grandes centros como por exemplo os de Sao Paulo e
do Rio de Janeiro deixaram de ser os centros financeiros,
mesmo mantendo ampla infraestrutura com estacoes de
metro e 6nibus.

Para fomentar a transformacgdo da regido por meio
desses programas é necessaria a adesdao dos proprieta-
rios das edificagdes locais, autorizado a conversao do
que um dia foi comercial para a destinacdo mais propicia
atual, a residencial.

E nesse contexto que a exigéncia de unanimidade
para alteracao de destinacdo dos condominios afeta di-
retamente a funcado social da propriedade, no que toca
ao direito real de propriedade e direito urbanistico de
desenvolvimento das cidades, haja vista que o engessa-
mento dessas regras ocasiona efeitos colaterais muitas
vezes irreversiveis como a degeneracao de edificacoes.

Para além dessas hipdteses especificas, a medida
atende a necessidade de realizagcdo de obras mediante re-
trofit® para adequar e atualizar edificacoes consolidadas
as novas funcionalidades compativeis com a sociedade
moderna. Usos que antes estavam de acordo com a reali-
dade da sociedade aquela época, como o exclusivamente
comercial, por vezes se mostram ultrapassados e sofrem

! Disponivel em: hitps://wwuw.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/licenciamento/desenvolvimento_urbano/sp_urbanismo/index.php?p=325219. Aces-

soem 01/11/2022.

2 Disponivel em: hitps.//prefeitura.rio/cidade/prefeitura-lanca-reviver-centro-plano-para-atrair-novos-moradores-e-estimular-a-recuperacao-urbanistica-

-social-e-economica-da-regiao/. Acesso em 01/11/2022.

3 A Norma de Desempenho NBR 15575-1, da ABNT, define o retrofit como a “remodelagao ou atualizagdo do edificio ou de sistemas, através da incorporagdo

de novas tecnologias e conceitos, normalmente visando valorizagao do imdvel, mudanga de uso, aumento da vida util e eficiéncia operacional e energética’
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com os impactos das futuras geracdes, por exemplo, con- O condominio edilicio é o instituto juridico, inicial-

dominios voltados a nichos ou mercados especificos. A mente previsto na Lei n° 4.591/64 e atualmente discipli-
obsolescéncia da concepcao original de um condominio nado em capitulo préprio, entre os artigos 1.331 e 1.358,
traz a necessidade de mudanca de uso. do Cédigo Civil de 2002, composto de propriedade priva-
Também néo se pode olvidar que a pandemia de Co- tiva, individual, e propriedade comum.
vid-19 afetou drasticamente o mercado imobilidrio e a so- O caput do artigo 1.331 e §§ 1° e 2° do Cédigo Civil
ciedade como um todo. A alteracdo da dinamica provocada dispoe que as unidades autbnomas sdo constituidas por
pelo distanciamento social gerou o esvaziamento de salas edificagdes que poderao ser em parte de propriedade ex-
comerciais, diante da necessidade do trabalho remoto, e o clusiva, ou seja, a area privativa, e noutra de proprieda-
fechamento de estabelecimentos, como hotéis e shopping de comum dos condéminos, como por exemplo, o solo,
centers. A desativacdo total ou parcial das atividades exer- a estrutura do prédio, a rede de distribui¢do de servigos,
cidas em condominios de usos comerciais também pode essenciais ou nao, e as demais partes comuns, inclusive
ensejar mudanca do uso desses condominios. 0 acesso ao logradouro publico. O §3° do referido artigo
A partir dessa alteracdo legislativa, observa-se a in- prevé que o dominio do titular de direito de fracao ideal
tencao do legislador na democratizacido do processo de sobre as partes comuns correspondentes a fracao ideal
alteracdo da destinacdo do condominio edilicio e das comum se dara de forma compartilhada com os titulares
unidades autonomas. Entretanto, apesar de bem recebi- das demais fracoes’.
daanovaregra, aaprovagdo do PL 4000/2021, convertido Ja a convencédo de condominio, arquivada no Regis-
na Lei 14.405/22, deu origem a oficio* encaminhado pela tro de Iméveis competente, é o documento hébil a regu-
Ordem dos Advogados do Brasil se¢dao Sao Paulo (OAB/ lar a destinagdo e o uso dessas areas privativas e areas
SP) ao Presidente da Republica solicitando o seu veto comuns, devendo os titulares de direito real de proprie-
em razdo da suposta inconstitucionalidade do projeto dade das respectivas fragcdes ideais submeterem-se ao
de lei, sob o fundamento de que lei que permita decisao seu regramento. E de se observar que o condominio re-
de terceiros sobre o direito de propriedade do titular de quer destaque para a percepgao coletiva direcionada aos
unidade auténoma violaria o direito de propriedade as- interesses sociais, haja vista sua caracteristica priméaria
segurado pelo artigo 5°, XXII, da Constitui¢do Federal®. O de copropriedade.
oficio tratou de parte do dispositivo que dispoe sobre a Além disso, a propriedade em condominio deve
mudanca da destinac¢ao para unidade autdnoma. atender ao instituto da funcao social da propriedade pre-
Nesse sentido, observa-se que o direito real de pro- vista constitucionalmente nos artigos 5°, XXIII?, e 182,
priedade desempenhado pelo titular de unidade auténo- §2°9, e nos §§ 1° e 2° do artigo 1.228 do Cdédigo Civil",
ma é constituido pelas faculdades de usar, gozar, dispor e que estabelece premissas para se admitir intervencoes
reivindicar de sua unidade conforme seu interesse®. impulsionadoras e limitadoras, de modo a respeitar as fi-
A despeito disso, é importante destacar que o Codi- nalidades econdmicas e sociais, incluindo a preservacao
go Civil e subsidiariamente a Lei 4.591/64, naquilo que do meio ambiente e patrimonio imaterial, e reprimir atos
se aplica, bem como a convenc¢ado de condominio sio as prejudiciais a terceiros.
normas que regem o condominio edilicio e devem ser ob- Acerca do cumprimento da func¢éo social da proprie-
servadas no que concerne ao uso, destinagdo, despesas dade, Rubens Carmo Elias Filho destaca que o exercicio
comuns, reformas, convivéncia, e quérum de deliberacao. do direito real sobre a propriedade deve atender o in-

4 Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2022/7/233CEE6015890F oficio-oab-sp.pdf. Acesso em 02/11/2022.

5 Constituicdo Federal. “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXII - é garantido o direito de
propriedade;”

6 Cadigo Civil. Art. 1.228. “O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha.”

7 Cddigo Civil. “Art. 1.331. (...) § 30 A cada unidade imobilidria caberd, como parte insepardvel, uma fragao ideal no solo e nas outras partes comuns, que
serd identificada em forma decimal ou ordindria no instrumento de institui¢do do condominio.”

& Constitui¢do Federal. “Art. 5° (...) XXIII - a propriedade atenderd a sua fungdo social;”

¢ Constituicdo Federal. “Art. 182 (...) § 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade
expressas no plano diretor.”

10 Cadigo Civil. Art. 1.228. (...) “§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histdrico e
artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das dguas.

§ 20 Sao defesos os atos que nao trazem ao proprietdrio qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengao de prejudicar outrem.”
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teresse individual, mas direcionado ao interesse social
e funcdo social, em situagdes concretas, num contexto
social, econdmico, cultural e regional no tocante a “uti-
lidade, funcionalidade ou finalidade, estabelecendo uma
cldusula geral, de conteddo genérico, capaz de impor
obrigagoes de fazer e de nao fazer ao proprietario”'.

Em razdo da funcdo social, o direito de propriedade
sofre restricdes, seja externamente, por meio de normas
legais administrativas, urbanisticas, civis e empresariais
impostas pelo Poder Publico, seja internamente, em de-
trimento dos demais interessados, pelas convencgoes co-
letivas, que regram o convivio, 0 uso € o0 gozo e a gestdo e
administracao, e que regulam pontos de convergéncia de
interesses privados e comuns no condominio.

Issoimporta dizer que o direito do conddmino minorita-
riondo deve prevalecer sobre o interesse da maioria qualifi-
cada dos condéminos, sob pena de configuracio de abuso de
direito pela minoria. Nesse contexto, oportuno destacar que
a solucao extrajudicial desses conflitos de interesse nesses
casos é importante para evitar medidas judiciais.

No que toca a intervencdo construtiva em condomi-
nio edilicio, a Lei 4.591/1964, nos os artigos 14, 15 e 17,
definiu solucdo para reconstrucdo de edificio por mo-
tivos urbanisticos ou arquitetdnicos, ou por destruicdao
ou ameaca de ruina decorrente de sinistro, ou ainda, no
caso de condenacao do edificio pela autoridade publica,
emrazao de sua inseguranga ou insalubridade, mediante
deliberacao da maioria qualificada, bem como instituiu
disciplina prépria para os efeitos da deliberacdo em rela-
¢a0 aos condominos dissidentes.

O artigo 17 da Lei 4.591/1964 prevé a possibilidade de
decisdo sobre a demoli¢éo, reconstrucao ou alienagdo do
prédio, por motivos urbanisticos ou arquiteténicos, ou,
ainda, no caso de condenacao do edificio pela autorida-
de publica, em razao de sua inseguranca ou insalubrida-
de, por 2/3 do total de unidades isoladas e fracdes ideais
correspondentes a 80% (oitenta por cento) do terreno e
coisas comuns'?, complementando no § 1° que “a mi-
noria nio fica obrigada a contribuir para as obras, mas
assegura-se a maioria o direito de adquirir as partes dos
dissidentes, mediante avaliacdo judicial, aplicando-se o
processo previsto no art. 15 de adjudicacgao das fracoes
ideais da minoria.

Com a promulgagao do Cédigo Civil de 2002, o 1.357

recepcionou a regra do art. 14 da Lei 4.591/1964 para a
reconstrucdo em caso de sinistro, no entanto, silenciou
sobre a reconstru¢do por motivos urbanisticos ou ar-
quiteténicos prevista no art. 17 dessa lei especial. Nes-
se ponto, em razdo do quanto disposto artigo 2°, § 1° do
Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de Introducéo as normas do
Direito Brasileiro)* e pelo critério da especialidade os re-
feridos dispositivos da Lei 4.591/1964 permanecem em
vigor permitindo a sua aplicacgao.

Ainda, o §1° do artigo 1.357 do Cédigo Civil assimilou
a possibilidade de alienagdo do direito de propriedade
do titular minoritario discordante aos demais proprieta-
rios conddminos, mediante avaliagédo judicial. Contudo,
hé que se ressaltar que o procedimento judicial previsto
nessas normas pode inviabilizar sua efetividade, sobre-
tudo quando se trata da necessidade de transformacao
de edificagdes localizadas em regides urbanas degrada-
das para implementacao de politicas publicas, de modo
a tornd-las habitaveis em cumprimento a funcao social
da propriedade e da cidade, nos termos do artigo 182 e
§§ da Constituicao Federal.

A alteracao do artigo 1.351 do Cdédigo Civil, promovi-
da pela Lei 14.405/2022, é oportuna e bem-vinda. Afas-
ta eventuais questionamentos capazes de retardar ou
comprometer a implementacao das politicas publicas
destinadas ao melhor aproveitamento da propriedade
urbanistica de acordo com as normas de ordenacdo da
cidade. Mais. Afasta diividas e divergéncias acerca da al-
teracdo de destinagdo e mudanca de uso em Condomi-
nio com o objetivo de adequar e atualizar a edificagao as
novas funcionalidades compativeis com os interesses e
demandas da sociedade moderna, por meio de retrofit,
de modo a compatibilizar os interesses individuais e co-
letivos em consonancia com as suas finalidades econo-
micas e sociais.

Em apertada sintese, a flexibilizacdo do quérum de vo-
tacdo para 2/3 para aprovagdo de alteracdo de destinacdo
do condominio ou da unidade imobilidria que visa a rea-
dequacdo do uso das edificacdes e sua conservacao, surgiu
como uma alteragao legislativa de importante para garantir
a seguranca das construcdes e da moradia, trazer valori-
zagdo para o condominio e para a regido, bem como in-
centivar o investimento privado, trazendo melhorias para
o mercado imobiliario e o desenvolvimento das cidades.

I ELIAS FILHO, Rubens Carmo. Condominio edilicio: aspectos de direito material e processual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. Pag 40.

12 Lei 4.591/1964. “Art. 17. Os conddminos que representem, pelo menos 2/3 (dois tergos) do total de unidades isoladas e fragées ideais correspondentes a 80%

(oitenta por cento) do terreno e coisas comuns poderao decidir sobre a demoligdo e reconstrugdo do prédio, ou sua alienagdo, por motivos urbanisticos ou

arquitetdnicos, ou, ainda, no caso de condenagdo do edificio pela autoridade puiblica, em razdo de sua inseguranga ou insalubridade.”

13 Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro). “Art. 2° (...) § 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o de-

clare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.”

9
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FRAUDE A EXECUCAQO TRIBUTARIA
E AQUISICOES IMOBILIARIAS

RODRIGO ANTONIO DIAS
ANALI C. C. SANCHES MENNA BARRETO

fraude a execucao tributdria estd disciplinada

pelo artigo 185 do Cdédigo Tributdrio Nacional

(“CTN”), que dispdoe que, havendo débitos tri-
butérios ja inscritos em divida ativa, poderd ser conside-
rada fraudulenta a aquisi¢ao ou transferéncia de imodvel
de propriedade de referido contribuinte devedor:

Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienagdo ou
oneragdo de bens ou rendas, ou seu comego, por
sujeito passivo em débito para com a Fazenda Pu-
blica, por crédito tributdrio regularmente inscrito
como divida ativa.

Pardgrafo tinico. O disposto neste artigo ndo se
aplica na hipdtese de terem sido reservados, pelo
devedor, bens ou rendas suficientes ao total paga-
mento da divida inscrita.

Da leitura de referido dispositivo legal, verifica-se
que a presungao de fraude ocorre apenas apds o crédito
tributdrio estar regularmente inscrito em divida ativa da
Fazenda Publica, e ha o afastamento de referido institu-
to quando o devedor possuir bens ou rendas suficientes
para o pagamento de referida divida.

Anteriormente a vigéncia da Lei Complementar n°
118/2005, o artigo 185 do CTN dispunha expressamente
sobre a necessidade de a divida estar em fase de execu-
¢ao, o que foi excluido pela alteracao perpetrada.

E o grande problema da nova previsao legislativa é
justamente que a conferéncia dos débitos inscritos em
divida ativa, mas eventualmente ainda nao executados,
dificulta o acesso a essas informacgoes.

Ou seja, trata-se de informacao que nao depende de
mera obtencao da certidio de distribuicdo nos principais
Tribunais, mas sim, uma busca individualizada em cada
uma das esferas para a confirmacao da existéncia de di-
vida ja constituida.

O instituto da fraude a execucdo estd previsto em di-
plomas legais esparsos, o que tem demando uma andlise
intensa da doutrina e dos tribunais.

ALein° 14.382/2022, além de implementar o Sistema
Eletrénico de Registros Publicos (SERP), trouxe diversas
alteracoes legislativas, dentre as quais o artigo 54 da Lei
n° 13.097/2015, que trouxe novos dispositivos sobre a
fraude a execucao, nos seguintes termos:

Oart. 54da Lein° 13.097, de 19 de janeiro de 2015,
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passa a vigorar com as seguintes alteragées, nume-
rado o pardgrafo tinico como § 1°:

II - averbagdo, por solicitacdo do interessado, de
constrigdo judicial, de que a execugdo foi admitida
pelo juiz ou de fase de cumprimento de sentenga,
procedendo-se nos termos previstos no art. 828 da
Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de
Processo Civil);

IV - averbagdo, mediante decisdo judicial, da exis-
téncia de outro tipo de agdo cujos resultados ou
responsabilidade patrimonial possam reduzir seu
proprietdrio a insolvéncia, nos termos do inciso
IV do caput do art. 792 da Lei n° 13.105, de 16 de
margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil).

§ 1° Ndo poderdo ser opostas situagées juridicas
ndo constantes da matricula no registro de imaoveis,
inclusive para fins de evicgdo, ao terceiro de boa-fé
que adquirir ou receber em garantia direitos reais
sobre o imdvel, ressalvados o disposto nos arts. 129
e 130 da Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, e
as hipdteses de aquisi¢do e extingdo da propriedade
que independam de registro de titulo de imdvel.

Adisposicaolegal trazida pela Lein° 14.382/2022 reforca
o entendimento jurisprudencial consolidado no verbete n°
375 das Stimulas do STJ que estabelece: "o reconhecimento
da fraude a execucdo depende do registro da penhora do bem
alienado ou da prova de md-fé do terceiro adquirente”.

Portanto, de acordo com a nova legislacao, afasta-se a
possibilidade de questionar as aquisi¢oes ou transferén-
cias imobiliarias realizadas apds o inicio de uma execugao
judicial ou da fase de cumprimento de sentenca se nao
houver averbacéo, mediante decisao judicial, da existéncia
de agdo cujos resultados ou responsabilidade patrimonial
possam reduzir seu proprietario a insolvéncia.

E referida disposi¢do se coaduna com o previsto no
Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 792:

“Art. 792. A alienagdo ou a oneragdo de bem é con-
siderada fraude a execugdo:



I - quando sobre o bem pender agdo fundada em
direito real ou com pretensdo reipersecutoria, des-
de que a pendéncia do processo tenha sido averba-
da no respectivo registro publico, se houver;

II - quando tiver sido averbada, no registro do
bem, a pendéncia do processo de execugdo, na for-
ma do art. 828;

IIT - quando tiver sido averbado, no registro do
bem, hipoteca judicidria ou outro ato de constri-
¢ao judicial origindrio do processo onde foi argui-
da a fraude;

IV - quando, ao tempo da alienagdo ou da one-
ragdo, tramitava contra o devedor acdo capaz de
reduzi-lo a insolvéncia;

V - nos demais casos expressos em lei.
§ 1° A alienagdo em fraude a execugdo é ineficaz
em relagdo ao exequente.

§ 2° No caso de aquisi¢do de bem ndo sujeito a re-
gistro, o terceiro adquirente tem o 6nus de provar
que adotou as cautelas necessdrias para a aquisi-
¢do, mediante a exibigdo das certidoes pertinentes,
obtidas no domicilio do vendedor e no local onde
se encontra o bem.

§ 3° Nos casos de desconsideragdo da personalida-
dejuridica, a fraude a execugdo verifica-se a partir
da citacdo da parte cuja personalidade se preten-
de desconsiderar.

§ 40 Antes de declarar a fraude a execugdo, o juiz
deverd intimar o terceiro adquirente, que, se qui-
ser, poderd opor embargos de terceiro, no prazo de
15 (quinze) dias”

Porém, referida previsao néo se aplica aos débitos
tributarios. Isso porque, a inexisténcia de constricoes na
matricula é insuficiente para que se possa admitir a bo-
a-fé do adquirente, cabendo a ele identificar a existéncia
dos débitos inscritos em divida ativa, mesmo que o bem
em questdo ndo tenha sido ofertado a penhora e/ou ain-
da nio haja execucio fiscal ajuizada.

A Lei de Registros Publicos, por conta das alteracdes
da Lei n° 14.382/2022, passou a dispor em seu artigo 129
arespeito dos registros necessarios para surtirem efeitos

em relagdo a terceiros, inclusive as constri¢des judiciais
ou administrativas sobre bens mdveis corpéreos e sobre
direitos de crédito (item 11°).

Cabe ressaltar, contudo, que o paragrafo 1° é expresso
em prever que ‘a inscri¢do em divida ativa da Fazenda
Publica ndo se sujeita ao registro de que trata o caput des-
te artigo para efeito da presuncdo de fraude de que trata o
art. 185 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cédigo
Tributdrio Nacional)”

Alegislacdo em questao encontra-se em consonancia
com os precedentes Superior Tribunal de Justica (“STJ”)
sobre o tema.

Ao analisar o Recurso Especial Repetitivo n°
1.141.990/PR (DJe de 19/11/2010), referida Corte tratou
da diferenciacao da fraude a execugdo no ambito civel e
tributario. No entendimento do STJ, a fraude a execugdo
relacionada a agdes civeis pode ser questionada quando
demonstrada a boa-fé do adquirente por meio da com-
provacao de que ele se certificou da analise das certidoes
do vendedor e do imével, ou até mesmo comprovando a
dificuldade de obtencéo da informacao.

Inclusive, o § 2° do art. 1° da Lei n° 7.433/1985, prevé
expressamente que ‘o Tabelido consignard no ato nota-
rial a apresentacdo do documento comprobatério do pa-
gamento do Imposto de Transmissdo inter vivos, as certi-
does fiscais e as certidoes de propriedade e de 6nus reais,
ficando dispensada sua transcri¢do”

J& no caso tributério, conforme entendimento juris-
prudencial, a presuncéo de fraude estabelecida em favor
da Fazenda Publica é absoluta quando demonstrada a
existéncia de débito inscrito em divida ativa, ainda que
nao haja qualquer execucéo ajuizada, ndo cabendo pro-
va em contrario.

Em referido julgamento ainda houve a expressa deter-
minacao de que “a lei especial prevalece sobre a lei geral (lex
specialis derrogat lex generalis), por isso que a Stimula n.°
375 do Egrégio STJ] ndo se aplica as execugoes fiscais”

Verifica-se, assim, que a alienacdo ou transferéncia
de bens do devedor ocorrida ap6s a regular inscricdo do
débito em divida ativa configura fraude a execucéao fiscal,
independentemente de haver registro de penhora ou de
necessidade de demonstracdo de mé-fé do adquirente’.

No entanto, é necessario sempre ressaltar que a mera
existéncia de divida tributaria devidamente constituida
nao é suficiente para a ocorréncia da fraude, ja que ha a
possibilidade de o devedor possuir a reserva de bens e
direitos para a quitacao do débito.

Ao mesmo tempo, é necessdrio salientar o 6nus do
adquirente de ter que verificar a regularidade fiscal do

! Importante lembrar que a Lei n° 13.097/2015 dispbe em seu artigo 55 que: "a alienacdo ou oneracdo de unidades autonomas integrantes de incorporagdo

imobilidria, parcelamento do solo ou condominio edilicio, devidamente registrada, ndao poderd ser objeto de evicgdo ou de decretagio de ineficdcia” Cabe

dizer que no ambito tributdrio, tal disposicao néo foi considerada no recurso repetitivo mencionado neste artigo, por tratar de dispositivo incluido em lei

promulgada apds o julgamento.
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devedor em todas as esferas, Federal, Estadual e Muni-
cipal. Havendo atividade do vendedor em mais de um
Estado ou Municipio, o adquirente devera obter a certi-
déo de regularidade fiscal em todas as pracas em que o
vendedor exercer atividade conhecida.

Caso seja constada certidao de regularidade positiva,
serd necessario identificar se os débitos que impedem a
certiddo sdo cobrancas ainda no ambito administrativo,
ou se ja sao débitos inscritos em divida ativa. E preciso ter
em conta que as dividas fiscais ainda em fase de cobran-
¢a administrativa, ou seja, ainda néo inscritas em divida
ativa, ndo ensejam a aplicacdo do artigo 185 do CTN.

Eainda que a certiddo seja positiva com efeitos de negati-
va, tal documento apenas demonstra haver causa suspensiva
dessa cobranca do tributo, de modo que haverd necessidade
de andlise efetiva dos débitos e razdes de suspensao, afim de
demonstrar a solvéncia do devedor, afastando a aplicagao da
fraude a execucdo em ambito tributario.

Tratando-se de um parcelamento, por exemplo, que
é uma hipoétese que suspende a exigibilidade do débito,
nao havendo a comprovacao da reserva de bens suficien-
tes para fazer frente ao valor integral em aberto, o Fisco
poderé alegar a ocorréncia da fraude a execucao, e, dessa
forma, aplicar a pena de ineficacia do negdcio.

CONCLUSAO

alteracdo trazida pela lei do SERP é muito bem-

-vinda para trazer maior seguranca juridica para

as operacdes com bens iméveis. Contudo, ainda
resta aos adquirentes tomarem as precaugoes na obten-
¢ao de certidoes de regularidade fiscal, em especial, para
afastar o risco de fraude a execugao relativa aos débitos
inscritos em divida ativa.

Na linha de modernizacao da legislagdo e criacao de
regras que tragam maior seguranca juridica ao ambiente
econOmico, o tema da fraude a execucao fiscal merece
maior atencdo. Nao é possivel que os adquirentes fiquem
a mercé de acgoes do fisco e dependendo da boa-fé do
vendedor para a obtencao de informacgoes cruciais a re-
gularidade da operacao.

Sendo assim, considerando as especificidades do
tema fraude a execucdo em ambito tributario é absolu-
tamente necessdria a adocdo de todas as cautelas neces-
sdrias, com andlise rigorosa dos passivos tributarios do
vendedor, especialmente diante de certiddes positivas
com efeito de negativas, de modo a afastar qualquer du-
vida sobre a existéncia de inscricdes em divida ativa e/ou
solvéncia do vendedor.
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A INTER DICAO DECISORIA
COMO TATICA DE PARALISIA DA
POLITICA URBANA: UMA LEITURA

CONSEQUENCIALISTA

JOSE RENATO NALINI
WILSON LEVY

m tema pouco abordado na andlise juridico-so-

cial do planejamento é, na falta de melhor expres-

sdo, pode ser denominado como "tatica da inter-
dicao decisoria". Trata-se de uma estratégia de agao que,
nos ultimos tempos, tem se intensificado e afetado gestores
de diversas cidades, gerando paralisia na formulacéo e im-
plantacao de politicas publicas urbanas, com inequivoco
prejuizo a relagao de confianga estabelecida entre gestores
e cidadaos nos processos eleitorais regulares, além de inse-
guranca juridica e prejuizos econémicos e sociais.

A interdi¢do decisdria consiste numa estratégia de
acao politica aplicada fora das arenas de disputa de po-
der, como as casas parlamentares e o proprio processo
legislativo e decisério de uma forma geral. O objetivo en-
gendrado é gerar e amplificar tensdes cuja tinica finalida-
de é impedir que uma determinada decisao seja tomada.

Sua operacgao ocorre em diversas frentes, quase sem-
pre de forma articulada e simultanea. E deflagrada, em
geral, quando determinada questao politicamente sen-
sivel esta prestes a ser decidida. Sao formas classicas da
tatica da interdi¢do decisoria: a) a mobilizacdo de insti-
tuicdes do sistema de Justica, como o Ministério Publi-
co, culminando, por vezes, na judicializacdo da decisao
pretendida; b) a instrumentalizacido de instituigoes re-
presentativas da sociedade civil por meio de manifesta-
¢oes publicas; c) a ativacdo de formadores de opiniao na
imprensa e nas redes sociais.

Em todas essas formas, motivacées menos nobres (e
muitas vezes ocultas) sdo justificadas/legitimadas a par-
tir de argumentos que, a primeira vista, sdo racionalmen-
te validos. Chama a atencao, no entanto, a forma organi-
zada, intensiva e multifacetada de acao, que revela, para
além de questionamentos corriqueiros, uma tentativa de
inviabilizar o gestor publico de efetuar escolhas no cam-
po das politicas ptblicas.

Esse roteiro foi observado, por exemplo, na tentativa de
impedir a gestdo municipal de reajustar o IPTU da capital
paulista em 2013. Mais recentemente, a decisdo da Pre-
feitura de Sao Paulo de criar o Parque Minhocao também
sofreu uma enxurrada de manifestagdes que pediam "mais
debates" - o classico "democratismo" que nada mais é do
que a tentativa de estender a discussao até que as pessoas
se cansem ou acabem cedendo a pressao.
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Ainda na capital paulista, sobretudo nos tltimos trés
anos, iniimeras politicas urbanas, tais como os projetos
de intervencdo urbana (PIU), tiveram sua tramitagao
paralisada por forca de decisdes judiciais, muitas delas
em cardter liminar. No mesmo sentido, a prépria revi-
sdo do plano diretor estratégico (PDE) paulistano sofreu
inumeros questionamentos judiciais que, conjuntamen-
te com a pandemia da COVID-19, culminaram por afe-
tar o cronograma definido na prépria Lei Municipal n2
16.050/2014, que o instituiu.

Nao é facil identificar sua ocorréncia, o que demanda
leitura atenta e olhar treinado. A tatica da interdicao deci-
sdria nao é ilegal e tampouco ilegitima. Faz parte do jogo
democrético se valer dos meios disponiveis para alcancar
objetivos alinhados com essa ou aquela visdo de mundo.
Usé-la sistematicamente, no entanto, pode inviabilizar
projetos concebidos por atores eleitos pelo povo e, com
isso, banalizar e enfraquecer o sentido da democracia. Se
tudo pode ser decidido por um terceiro que nao é eleito,
como um juiz, por que gastar recursos e energia com elei-
¢oes? Se assuntos candentes devem se submeter a discus-
soes infinitas, por que buscar sua solugao?

Enfrentar a tatica da interdi¢cao deciséria nao é tarefa
facil, sobretudo quando ela é operada num espagco tradi-
cionalmente em disputa, como a cidade.

Uma primeira forma de enxergar o problema é en-
quadré-lo na perspectiva consequencialista. Essa visao
encontra amparo na legislacdo, em especial na alteracao
promovida na Lei de Introducgao ao Cédigo Civil (Decre-
to-Lei n° 4.657/1942) - agora Lei de Introducéo as Nor-
mas do Direito Brasileiro (LINDB) - pela Lei Federal n°
13.655/2018.

O art. 20 da LINDB dispoe que “nas esferas adminis-
trativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam considera-
das as consequéncias prdticas da decisdo” Ele abrange,
como seu préprio texto explicita, as decisdes nas esferas
administrativa, de controle - tais como aquelas tomadas
no ambito dos tribunais de contas - e judicial ndo deve-
rdo ser tomadas com base em valores abstratos sem que
se pondere as suas consequéncias praticas.

No mesmo sentido, tem-se o disposto no art. 25 do
Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, aprovado em



2018 pelo Conselho Nacional de Justica, que institui,
como corolério do principio da prudéncia que deve re-
ger a atuacao dos juizes brasileiros que “especialmente ao
proferir decisoes, incumbe ao magistrado atuar de forma
cautelosa, atento as consequéncias que pode provocar”

A resposta consequencialista se adequa bem na pers-
pectiva do enfrentamento da tética da interdi¢cao deciso-
ria por vérias razoes. Primeiro porque amolda o sentido
do exercicio da jurisdicdo a uma premissa prudencial,
provocando o Estado-juiz a considerar que os efeitos
praticos de uma decisdo que paralisa tanto um empre-
endimento imobilidrio quanto uma operagao urbana im-
pactam uma rede imensa de expectativas econdmicas e
sociais, concretas e abstratas.

Se isso nao é suficiente para impedir uma decisao
contrdria a um empreendimento aprovado ilegalmente
ou a uma politica urbana modelada ao arrepio da lei -
e nem poderia ser diferente - sua invocacao caberia nos
casos em que as questdes submetidas ao Poder Judicié-
rio tivessem, simultaneamente, a roupagem de proposta
de controle do mérito de decisdes administrativas, e o
potencial de causar dano difuso e irreparével para a or-
dem economica e social.

Sabe-se que a perspectiva consequencialista enfren-
ta posicoes contrarias por parte de reconhecidos juristas,
como € o caso de Lenio Luiz Streck'. Para ele, em aper-
tada sintese, o consequencialismo estaria amparado por
“jogos filosoficos” ou “jogos e escolhas de filosofia moral’)
estranhas a atividade do juiz, que deve se ater a um sis-
tema de regras e principios que lhe é antecedente e que
é pensado para, com estabilidade, lhe permitir decidir.

O jurista Ricardo Campos?, por sua vez, salienta que
0 juiz que se guia por um modelo consequencialista
(cognitivista) modifica o sentido da fun¢ao primaria da
jurisdicdo moderna conferindo ao juiz (que Richard Pos-
ner denomina “juiz pragmatico”) a anélise progndstica
das consequéncias de sua propria decisdo (localizadas
no futuro), embutindo-as em sua fundamentagao, por
meio de elementos faticos supostos baseados num co-
nhecimento que o jurista em principio ndo detém, com
evidentes e multiplos riscos.

Para Campos, que analisou o caso da ADI n° 5.991,
ajuizada para ver declarada a inconstitucionalidade da
Lei Federal n° 13.448/2017, relativa a prorrogacao ante-
cipada dos contratos de concessao de ferrovias, o recurso
a perspectiva consequencialista, pretendida pelo Minis-
tério Publico Federal, importaria em cometer ao Poder

Judiciario, por meio do acionamento da jurisdicdo de
forma progndstica, um pronunciamento sobre uma lei
que obedeceu critérios democréticos extraidos do pro-
cesso legislativo que considerou, também, a absorgdo de
um conhecimento setorial técnico na formulagdo desse
marco regulatério.

As duas consideragoes trazidas sumariamente aqui
sdo vélidas e pertinentes. No entanto, quando se en-
quadra o exercicio da jurisdicao ao exame dos efeitos
préticos de uma decisao judicial, como no caso da pro-
liferacdo disfuncional de acdes judiciais contra marcos
normativos definidores de politicas publicas urbanas, tal
operacao pode ocorrer com fundamento em elementos
faticos concretos, aferiveis por meio de dados, indicado-
res e estudos cuja metodologia pode, a qualquer tempo,
ser confirmada ou refutada.

Vale dizey, é possivel quantificar, em diversas situacdes,
o custo econdmico e social da paralisia deciséria provoca-
da por reiteradas acdes que tem por finalidade retardar ou
bloquear decisdes em matéria de politica urbana. Exempli-
ficativamente, tem-se desde o prejuizo decorrente do ar-
refecimento da atividade imobiliaria, aferivel por meio do
potencial de cobranca de tributos, até o niimero de pessoas
que nao tiveram acesso a moradia em regioes infraestru-
turadas, cuja produgdo dependeria da aprovacao de novos
marcos regulatérios ou da revisao do plano diretor aluz das
exigéncias que o tempo presente impoe.

Por outro lado, ndo se pode ficar indiferente a uma
situacdo que é de todos conhecida: o interminével car-
dépio de leis e principios existente no ordenamento juri-
dico brasileiro, muitas vezes de enorme imprecisao con-
ceitual, a que se recorre para se levar a cabo a interdicao
decisdria por forca de acdes judiciais e a baixa adesao,
renitente, a prudente observancia dos precedentes judi-
ciais a fim de se obter estabilidade na prestacdo jurisdi-
cional, o que amplia sensivelmente as possibilidades (e
riscos) de decisoes conflitantes.

Se é verdade que o juiz deve vestir o sistema jurisdi-
cional que é pensado para lhe assegurar condicoes de
decidir, de maneira fundamentada, acerca de uma deter-
minada questdo que lhe é submetida, é também verdade
que essa roupagem carece de maior maturidade (institu-
cional) no Brasil.

Este breve ensaio ndo tem a finalidade de resolver
questdes controvertidas gestadas nas altas discussdes
da Teoria do Direito, que tem mobilizado intiimeros ju-
ristas®. Ja se defendeu, por exemplo, que o sentido de

! Entre outros, STRECK, Lenio Luiz. Coronavirus, o consequencialismo e o dilema do trem: matar o gordinho? Disponivel em: https://www.conjur.com.

br/2020-abr-02/senso-incomum-covid-19-consequencialismo-dilema-trem-matar-gordinho. Acesso em: 13.11.2022.

2 Entre outros, CAMPOS, Ricardo. A transformagdo da jurisdicdo constitucional e o perigo do consequencialismo. Disponivel em: https://www.conjur.com.

br/2020-fev-11/ricardo-campos-jurisdicao-constitucional-perigo-consequencialismo. Acesso em: 14.11.2022.
¥ Consolidadas, inclusive, em: CHALITA, Gabriel Benedito Issaac, MARTINS, Ives Gandra da Silva e NALINI, José Renato (orgs.). Consequencialismo no

Poder Judicidrio. Sorocaba: Editora Foco, 2019.
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“consequencialismo’; embora abrigado no campo da te-
oria da argumentacdo, comporta mais de uma leitura. Da
perspectiva debatida por Streck e Campos aquela apre-
sentada por Ricardo Lobo Torres*, em que a decisao deve
privilegiar os mais vulnerdveis, buscando proteger-lhe
o minimo existencial, repousa também outra, em que o
consequencialismo é visto como forma de mitigar uma
judicializacao crescente da vida republicana, com vastos
efeitos nefastos a interesses econdmicos e sociais®.

Judicializacao, ao fim e ao cabo, s6 é boa para quem
controla todas as suas varidveis - do conteiudo de uma
acao ao resultado que se pretende. Ou, numa hipdtese
pior, quando a demora em se decidir, seja em que dire-
¢do ela ocorrer, for, em verdade, a razio pretendida para
mobilizar a méquina judiciaria. Em todas as outras hi-
poteses, ela deveria ser residual - a ultima ratio, quando
todas as alternativas para se corrigir uma conduta ilicita
ou inadequada restarem superadas.

Um subproduto preocupante da substituicao do ad-

ministrador eleito pela decisao judicial de um profissional
concursado é o retorno da discussao sobre a legitimidade
do Judiciério. Ja se ouve dizer que o menos democratico
dos poderes - pois ndo submetido ao sufragio - esta assu-
mindo protagonismo reservado aqueles que passam pela
prova de fogo das eleigdes. Isso ndo contribui para o apri-
moramento da fragil democracia tupiniquim.

No momento em que a democracia passa por duros
testes de resisténcia - enfrentando, inclusive, uma crise
severa de confianca por parte dos cidadaos - ndo parece
adequado criar mais chicanas e travas que deem o reca-
do de que discussdes sdo mais importantes que decisoes.
Ambas sdao importantes, mas sempre haverd o momento
em que decisdes deverdo ser tomadas! E evidente que
denunciar condutas e decisoes ilegais e imorais ndo é
algo que deva se sujeitar a censura. No entanto, 0 mérito
das decisdes politicas, se compativel com a lei, deve ser
julgado somente pelo eleitor, que nio deve ser infantili-
zado ou descartado.

*TORRES, Ricardo Lobo, O consequencialismo e a modulagdo dos efeitos das decisoes do STE in Revista de Direito Tributdrio Atual, n. 24, Instituto Brasileiro

de Direito Tributdrio, Dialética, SP, 2010,

® Como jd indicado em NALINI, José Renato. Consequencialismo: urgente, nefasto ou modismo? In. CHALITA, Gabriel Benedito Issaac, MARTINS, Ives Gan-

dra da Silva e NALINI, José Renato (orgs.). Consequencialismo no Poder Judicidrio. Sorocaba: Editora Foco, 2019.
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LOTEAMENTO HIBRIDO: LOTE E
LOTES COM CASAS
(ART. 68, LEI N° 4.591/1964)

ZILDETE MEDEIROS

uito se tem falado a respeito da Lei n° 14.382, A Lei n° 14.392/2022 alterou a Lei n° 6.015/1977 (Lei
de 26 de junho de 2022, e de sua importancia de Registros Publicos), a Lei n° 4.591/1964 (Lei de Incor-
para o mercado imobilidrio, notadamente poracéo) e a Lei n° 6.766/1979 (Lei do Parcelamento do
diante da finalidade de modernizar e simplificar os pro- Solo), com a finalidade de impulsionar o acesso 4 mora-
cedimentos relativos aos registros publicos de atos e ne- dia a populacao de baixa renda, com foco no Programa
gdcios juridicos, tratados na Lei n° 6.015/1973 (Lei de Re- Casa Verde e Amarela, instituido pela Lein® 14.118/2021,
gistros Publicos) e na Lei n° 4.591/1964 (Incorporagoes). e que tem por finalidade atender as necessidades habita-
ALein° 14.382/2022 cria o Sistema Eletronico dos Regis- cionais das familias de baixa renda.
tros Publicos (Serp), de que trata o artigo 37 daLein® 11.977, Dentre as alteracgoes trazidas pela Lei n° 14.382/2022,
de 7 de julho de 2009, que, uma vez implantado, viabilizara vamos destacar neste texto a alteracdo do artigo 68 da Lei
uma série de objetivos para a modernizagao do sistema re- n° 4.591/1964', que introduz no ornamento juridico uma
gistral do Pafs, principalmente a interconexao das serventias nova modalidade de incorporagado imobiliaria e vem or-
dos registros publicos, o atendimento remoto aos usudrios ganizar a pratica de construcao de casas isoladas em lo-
de todas as serventias dos registros publicos, a recepcao e teamentos, ampliar o rol de potenciais incorporadores e
envio de documentos, a expedicdo de certidoes e a presta- construtores, com vantagens diretas para o responsavel
¢ao de informacdes, em formato eletronico, intercimbio de pela incorporacao e para o adquirente da casa.
documentos eletrénicos e de informacoes entre as serventias Acrescente-se, ainda, o prestigio aos loteamentos re-
dos registros publicos e os usuarios em geral. gistrados no Registro de Imdveis, condi¢ado essencial para
Atualmente, é possivel a prética de atos de registro imo- a prética da nova modalidade de incorporacdo imobilia-
biliario e transito de documentos realizados pela internet ria, uma vez que a incorporacdo deverd ser registrada na
junto aos cartérios que dispoem de servicos de tecnologia, matricula do loteamento, o que vem corroborar com a
a exemplo do Registro de Iméveis de Vinhedo, o qual, re- campanha Lote legal, recentemente lancada pela AELO -
centemente, recebeu o protocolo e registrou a sua primeira Associagdo das Empresas de Loteamento e Desenvolvimento
incorporacdo imobilidria de empreendimento residencial, Urbano, que visa combater os loteamentos clandestinos,
100% digital, com transito de documentos, com a utiliza- com orientacoes e informacdes aos compradores de lotes
¢ao de assinatura eletronica ICP Brasil (art. 4° da Lei n° e ao publico do mercado imobilidrio em geral.
14.063/2020) e desmaterializacdo de documentos originais Primeiramente, vamos nos lembrar do art. 68 da Lei
e projetos (art. 22 do Prov. 100/2020 - CNJ). n° 4.591/1964, que disciplinava que a atividade de alie-

! Art. 68. A atividade de alienacao de lotes integrantes de desmembramento ou loteamento, quando vinculada a construgdo de casas isoladas ou geminadas,
promovida por uma das pessoas indicadas no art. 31 desta Lei ou no art. 2°-A da Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979, caracteriza incorporagdo imobili-
dria sujeita ao regime juridico instituido por esta Lei e as demais normas legais a ele aplicdveis (redagdo dada pela Lei n° 14.382, de 2022).

§ 1° A modalidade de incorporagdo de que trata este artigo poderd abranger a totalidade ou apenas parte dos lotes integrantes do parcelamento, ainda que
sem drea comum, e ndo sujeita o conjunto imobilidrio dela resultante ao regime do condominio edilicio, permanecendo as vias e as dreas por ele abrangidas
sob dominio publico (incluido pela Lei n° 14.382, de 2022).

§ 20 O memorial de incorporagdo do empreendimento indicard a metragem de cada lote e da drea de construgdo de cada casa, dispensada a apresentagdo
dos documentos referidos nas alineas “e] i} “j} “1” e “n” do caput do art. 32 desta Lei (incluido pela Lei n° 14.382, de 2022).

§ 3° A incorporagao serd registrada na matricula de origem em que tiver sido registrado o parcelamento, na qual serdo também assentados o respectivo termo
de afetagao de que tratam o art. 31-B desta Lei e o art. 2° da Lei n° 10.931, de 2 de agosto de 2004, e os demais atos correspondentes a incorporagdo (incluido
pela Lei n° 14.382, de 2022).

§ 4° ApGs o registro do memorial de incorporagdo, e até a emissao da carta de Habite-se do conjunto imobilidrio, as averbagoes e os registros correspondentes
aos atos e negdcios relativos ao empreendimento sujeitam-se as normas do art. 237-A da Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Lei de Registros Publicos)

(incluido pela Lei n° 14.382, de 2022).
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nacdo de habitacdes isoladas antes de sua conclusio, Termo de Verificacdo de Obras (TVO) e nao sujeitar o ob-

mediante pagamento do preco a prazo, quando realiza- jeto da incorporagao ao regime do condominio edilicio.
da por proprietérios ou titulares de direito aquisitivo so- Isso porque, na incorporagdo imobilidria recém-apre-
bre terras rurais ou terrenos, mediante prévio registro da sentada nado hd, ao mesmo tempo, 4rea privada e 4rea co-
incorporacgédo no Registro de Iméveis, com atendimento mum compartilhada entre os adquirentes das unidades
das exigéncias do artigo 32, da Lei 4.591/1964. dos conjuntos, o que a diferencia da incorporagao de con-
Na pratica, o mecanismo legal era pouco utilizado uma dominios edilicios até entao conhecidos (prédios, casas e
vez que a maioria das construgdes das casas isoladas era lotes como unidades auténomas/condominio de lotes).
construida por pequenos construtores e alienada apds Diferentemente do condominio edilicio, o adquirente
conclui-las, com averbacdo do Habite-se na matricula do de lote vinculado a construcao de casas isoladas ou ge-
terreno ou, quando alienada durante a construgao, os pro- minadas nao tem despesas com a manutengao de vias e
prietérios buscavam operacoes com a Caixa Econdmica demais areas de uso comum dos demais adquirentes de lo-
Federal para financiamento da obra, por meio de linha de tes, uma vez que estas permanecem sob dominio ptblico,
crédito e posterior financiamento do preco da unidade. cabendo a manutencao da infraestrutura do loteamento a
Ja o novo artigo 68 da Lei 4.591/1964, com redagdo prefeitura e as concessionarias de servigo publico.
dada pela Lei 14.382/2022, disciplina uma nova modalida- Excepcionalmente, essa modalidade de incorpora-
de de incorporacdo imobilidria, que consiste na atividade ¢do ndo é restrita aos incorporadores definidos pelo art.
de alienar lotes de loteamento ou desmembramento vin- 31 da Lei n° 4.591/1964, podendo ser utilizada também
culados a construcgao de casas isoladas, quando promovida por todos os empreendedores responsaveis pela implan-
pelos incorporadores, aqueles indicados no art. 31 da Lei tacdo do loteamento, incluindo-se ai o Empreendedor
n° 4.591/1964* e empreendedores de loteamentos, assim Parceiro, aquele indicado na alinea d do art. 2-A da Lei n°
considerados no art. 2-A, da Lein°® 6.766/1979°. 6.766/1979, que possui o tradicional contrato de parceria
Essa nova modalidade de incorporagdao imobilidria com o proprietario da gleba, uma das estruturas juridicas
tem como caracteristica sujeitar-se ao regime juridico mais utilizadas para fins de implantac¢ao de loteamento.
instituido pela Lei n° 4.591/1964 e demais normas legais O Empreendedor Parceiro nao possui qualquer titulo
aplicéveis, o que permite ao empreendedor de lotea- aquisitivo da gleba e ordinariamente assume todas as ta-
mento alienar lotes com casas durante a construcdo (na refas e custos para a completa implantagdo de loteamento
planta), com a opgdo de construcdo antes ou depois do e comercializacdo dos lotes e partilha com o proprietario

2 Art. 31. A iniciativa e a responsabilidade das incorporagées imobilidrias caberdo ao incorporador, que somente poderd ser:

a) o proprietdrio do terreno, o promitente comprador, o cessiondrio deste ou promitente cessiondrio com titulo que satisfaca os requisitos da alinea a do art. 32;
b) o construtor (Decreto niimero 23.569, de 11-12-33, e 3.995, de 31 de dezembro de 1941, e Decreto-lei niimero 8.620, de 10 de janeiro de 1946) ou corretor
de imdveis (Lei n° 4.116, de 27-8-62).

¢) o ente da Federagdo imitido na posse a partir de decis@o proferida em processo judicial de desapropriagdo em curso ou o cessiondrio deste, conforme com-
provado mediante registro no registro de imdveis competente. (Incluido pela Lei n° 12.424, de 2011)

§ 1° No caso da alinea b, o incorporador serd investido, pelo proprietdrio de terreno, o promitente comprador e cessiondrio deste ou o promitente cessiondrio,
de mandato outorgado por instrumento publico, onde se faca mengado expressa desta Lei e se transcreva o disposto no § 49, do art. 35, para concluir todos os
negdcios tendentes a alienagdo das fragoes ideais de terreno, mas se obrigard pessoalmente pelos atos que praticar na qualidade de incorporador.

§ 20 Nenhuma incorporagdo poderd ser proposta a venda sem a indicagdo expressa do incorporador, devendo também seu nome permanecer indicado
ostensivamente no local da construgdo.

§ 3¢ Toda e qualquer incorporagao, independentemente da forma por que seja constituida, terd um ou mais incorporadores solidariamente responsdveis,
ainda que em fase subordinada a periodo de caréncia, referido no art. 34.

3 Art. 2°-A. Considera-se empreendedor, para fins de parcelamento do solo urbano, o responsdvel pela implantagdo do parcelamento, o qual, além daqueles
indicados em regulamento, poderd ser:  (Incluido pela Lei n° 14.118, de 2021)

a) o proprietdrio do imdvel a ser parcelado (Incluida pela Lei n° 14.118, de 2021)

b) o compromissdrio comprador, cessiondrio ou promitente cessiondrio, ou o foreiro, desde que o proprietdrio expresse sua anuéncia em relagdo ao empreen-
dimento e sub-rogue-se nas obrigagées do compromissdrio comprador, cessiondrio ou promitente cessiondrio, ou do foreiro, em caso de extingdo do contrato;
(Incluida pela Lei n° 14.118, de 2021)

¢) o ente da administragdo publica direta ou indireta habilitado a promover a desapropriagdo com a finalidade de implantagao de parcelamento habitacional
ou de realizacao de regularizagdo fundidria de interesse social, desde que tenha ocorrido a regular imissao na posse; (Incluida pela Lei n° 14.118, de 2021)
d) a pessoa fisica ou juridica contratada pelo proprietdrio do imdvel a ser parcelado ou pelo poder puiblico para executar o parcelamento ou a regularizagdo
fundidria, em forma de parceria, sob regime de obrigacdo soliddria, devendo o contrato ser averbado na matricula do imdvel no competente registro de
imdveis; (Incluida pela Lei n° 14.118, de 2021)

e) a cooperativa habitacional ou associacao de moradores, quando autorizada pelo titular do dominio, ou associagao de proprietdrios ou compradores que

assuma a responsabilidade pela implantagdo do parcelamento. (Incluida pela Lei n° 14.118, de 2021)
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da gleba o resultado da venda de lotes, em percentual pre-
viamente estabelecido pelos contratantes e agora, com a
vigéncia do artigo 68, da Lei 4.591/1964 poderd também
incorporar lotes com casas isoladas ou geminadas.

Aregralegal exige contrato de parceria registrado na ma-
tricula do imdvel objeto do parcelamento urbano, sob regime
da obrigacao solidaria, averbado na matricula do imével -
conformeredacdo dada pela Lein° 14.118/2021, que alterou
aLein®6.766/1979, com a inclusdo do artigo 2-A.

O procedimento para registro da incorporacao de lotes
vinculados a construcdo das casas isoladas ou geminadas,
segue os tramites do artigo 32, da Lei 4.591/1964, que sera
registrada na matricula do loteamento, no Registro de Imé-
veis, onde também seré registrada a opcéo do registro de
patrimoénio de afetacao e habite-se das casas.

Por tratar-se de novo modalidade de incorporagdo
imobilidria disciplinada, nao sujeita do regime do con-
dominio edilicio estd dispensada a apresentacdo dos

“_n

en

» usm wsn uln

e, “i) "5,
do artigo 32, da Lei 4.591/1964, devendo o incorporador
atender as demais exigéncias do citado artigo.

E sabido que o legislador teve a intencio de prestigiar
projetos imobilidrios de interesse social, voltado para a po-
pulacéo de baixa renda, na linha do Programa Casa Verde
e Amarela, disciplinando essa nova modalidade de incor-
poracdo, de forma simplificada e atrativa para o empreen-
dedor e sem taxa condominial para o adquirente de lote.

Asvantagens trazidas por esta nova modalidade de in-
corporacdo tém sido exaltadas, unanimemente, por advoga-

documentos enumerados nas alineas “

dos, juristas e oficiais cartdrios e ja é reconhecida como um
ponto forte darecente alteracao legislativa objeto deste texto.
A casa construida no lote agrega valor ao loteamento.
A atividade de alienacgéo de lote vinculado a construgao
de casa agrega valor ao lote e poderé ser a utilizada para
acelerar o ritmo das construgoes nos lotes ou para aten-
der as demandas do mercado de acordo com o plano do
loteamento, cujas obras poderao ser iniciadas concomi-
tantemente com a execuc¢do das obras de infraestrutura
do loteamento, ou seja, antes da emissido do TVO.
Menor carga tributdria para o incorporador, diante do
regime juridico da incorporagdo imobilidria, com opgdo
pelo patriménio de afetacao, que, além de trazer seguran-
¢a juridica aos adquirentes das futuras unidades, permite
que o incorporador utilize o Regime Especial de Tributacao
- RET - Regime Especial Tributario, com carga tributaria
de impostos federais (IRPJ, CSLL, PIS e Cofins). Esta carga
é substituida por um tnico recolhimento, calculado com
aliquota de 4% sobre todas as receitas auferidas, que re-

presenta um ganho se comparado com os 6,73% do lucro
presumido referente a impostos federais.

Flexibilidade para obtengao de financiamento imobilia-
rio, seja para construcdo seja para a alienagao das unidades,
antes limitado ao capital proprio do empreendedor loteador
e recursos de investidores, podendo contar, agora, com fi-
nanciamento da Caixa Economica Federal, com participacdo
em programas de incentivos a construcao de moradia e juros
mais baixos, recebimento a vista do valor de terreno.

Na pratica, ja se tem noticia do primeiro empreendi-
mento registrado e lancado no mercado imobiliario, sob
o regime da incorporacado imobilidria, nos termos do art.
68 da Lei n° 4.591/1964, no Registro de Imdveis de Tatui
(SP), cujo objeto da incorporacdo é um empreendimento
composto de 450 casas isoladas vinculadas aos respecti-
vos lotes, do Programa Casa Verde e Amarela. Essa incor-
poracdo foi origindria de um loteamento registrado nos
termos da Lei n° 6.766/1979, em 2021, com um total de
1.097 lotes, conforme anunciado recentemente®.

Embora essa nova modalidade de incorporacao te-
nha vindo para atender o programa Casa Verde e Amare-
la do Governo Federal, é certo que sua aplicacao abrange
todo o parcelamento do solo, inclusive possivel na mo-
dalidade de loteamento com acesso controlado, desde
que nao conflitantes com regras construtivas do lotea-
mento, inclusive aquelas especificas inerentes ao contro-
le de acesso ao loteamento.

E certo que o objeto da incorporagio nio sujeita ao
regime do condominio edilicio, ndo havendo taxa con-
dominial a pagar, o que ndo impede que o adquirente
seja associado da associacdo de moradores e contribua
com a manutencdo do loteamento, conforme previsao
no artigo 36-Al da Lei n°® 6.766/1979.

Concluindo, o empreendimento hibrido (lotes e lotes
com casas) requer um planejamento para sua implan-
tacdo e prévio alinhamento com a legislacdo e postura
da Prefeitura Municipal a respeito da nova atividade, de
forma a conciliar os interesses do incorporador, com as
expectativas dos consumidores de ambos os produtos,
principalmente em loteamento de acesso controlado, no
qual os produtos sdo acomodados no mesmo espaco fi-
sico e intramuros.

Por fim, parece promissora esta nova modalidade de
incorporacgéo imobilidria, que acrescenta mais um negé-
cio imobilidrio para os empreendedores de parcelamen-
to do solo, com as benesses do regime da incorporagdo
imobilidria e regras para o seu registro no Registro de
Iméveis ja conhecidas e simplificadas.

* https:,

www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-edilicias/372997/a-primeira-incorporacao-de-casas-isoladas-do-brasil
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BUILT TO SUIT: NOTA SOBRE O
INADIMPLEMENTO DO LOCADOR

JOSE HORACIO CINTRA GONCALVES PEREIR A
JAQUES BUSHATSKY

LA LOCA(;AQ DE IMOVEL ENCOMENDA-
DO COM ESPECIFICACOES

contrato built to suit, “locacdo por encomenda”?,

énegocio juridico em que o empreendedor imo-

bilidrio (locador) reforma ou edifica determina-
do imével conforme as especificacoes contratadas com o
futuro ocupante (locatdrio) e, finda a obra, passa o locata-
rio a usar a edificacdo erigida especialmente, por periodo
determinado, pactuando contrapartidas significativas (va-
lores, revisoes, perfodo de locacao etc.). Atinge-se, mercé
do atendimento preciso das necessidades empresariais do
locatério, a satisfacao do investidor (locador).

A modalidade de locacao built to suit é especialissi-
ma e a sua concretizacao depende de o locador obedecer,
minuciosamente, aos interesses, planejamento, padroes
e necessidades do locatério, notadamente porque de ou-
tro modo, ndo cumprird o seu escopo. Por isso, a andlise
das consequéncias do inadimplemento do contrato em
foco, pelo locador, merece especial atencio.

Na licao de Pontes de Miranda:

“os atos humanos interiores ao campo de ativida-
de, a que se chama auto regramento da vontade,
‘autonomia privada; ou ‘autonomia da vontade”:
é o espago deixado as vontades, sem se repelirem
do juridico tais vontades. Enquanto, a respeito de
outras matérias, o espago deixado a vontade fica
por fora do direito, sem relevancia para o direito;
aqui, o espago que se deixa a vontade é relevante
para o direito™.

Destacando a importancia de serem pactuadas clau-
sulas penais compensatdrias ou indenizatoérias extraor-
dinérias nessa modalidade, Ana Cristina Rocha e Erica
Fernandes Campos Verissimo explicam:

‘elas limitam previamente o valor da indenizagdo
e assim, reduzem incertezas. Dessa forma, o credor
desincumbe-se do 6nus de provar a extensdo do
dano, o que poderia demandar tempo e custos, e o
devedor reduz o risco de incorrer em indenizagdo
excessiva, ou seja, ambos se sujeitam ao risco de
um dano real maior ou menor que o valor esta-
belecido na cldausula penal compensatoria em prol
de uma maior previsibilidade”.

A autonomia da vontade no ambito do contrato built
to suit é admitida com intensidade, concretizada na pré-
pria base da modalidade contratual. Nao fora assim e o
legislador jamais preveria no artigo 54-A que, em se tra-
tando de locacdo da espécie, “prevalecerdo as condicoes
livremente pactuadas nos contratos de locagéo (...)", alids,
em perfeita consondncia com o disposto no art. 54 - lo-
jistas e empreendedores - onde também prevalecerao as
condicoes livremente pactuadas.*

Com esteio legal, locador e locatario expressam as
suas vontades, mostram quais sao os objetivos, assumem
os respectivos riscos, informam o ponto de equilibrio do
contrato, estabelecem corolarios, contemplam situacoes
e fixam os tépicos de atencao irrestrita.

(*) Com a colaboragéo de Amanda Magalhdes de Aratijo, pds-graduada em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catdlica.

! O built to suit estd previsto no artigo 54-A da Lei 8.245/91, que foi acrescentado em 2012 pela Lei 12.744: “Na locagdo ndo residencial de imdvel urbano na

qual o locador procede a prévia aquisigdo, construgdo ou substancial reforma, por si mesmo ou por terceiros, do imdvel entdo especificado pelo pretendente

a locagao, a fim de que seja a este locado por prazo determinado, prevalecerdo as condigoes livremente pactuadas no contrato respectivo e as disposicoes

procedimentais previstas nesta Lei".

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1970. Tomo III. pdgs. 54 e 55.

3 ROCHA, Ana Cristina Nogueira; VERISSIMO, Frica Fernandes Campos. Cldusulas importantes nos contratos de built to suit sob o ponto de vista da securi-

tizagao. In: RUBINIAK, Juliana (coord.). Operagoes de Built to suit: A prdtica e novas tendéncias. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 135.

1 A propdsito, merecem conferéncia as seguintes obras: SANTOS, Gildo dos. Locagdo e Despejo. Sdo Paulo: 2010. 6. ed.; BARROS, Francisco Carlos Rocha

de. Comentdrios a Lei do Inquilinato. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. 2. ed.; PINTO, José Guy de Carvalho. Locagao e Agoes Locativas. Sao Paulo: Saraiva, 1997.
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[I. O INADIMPLEMENTO DO LOCATARIO

4 dedicacao da doutrina ao inadimplemento do

locatario, submetido a multas elevadas em caso

de rescisao imotivada e/ou antecipada, con-
forme autoriza a lei’; o locador deve ser ressarcido pelo
locatério, quando este desista do negdécio, frustrando a
contratada expectativa de recebimento de aluguéis por
determinado prazo, que remunerariam (a preco e condi-
¢oes pactuados) o investimento encetado na construgao
e/ou reforma do imével objetivado.

Observa-se que embora limitada pelo § 2° do artigo
54-A, a satisfacao em favor do locador é boa, porquanto se
lhe assegura o recebimento da totalidade dos aluguéis nao
pagos, notadamente, se ndo houver estipulacdo contratual
parareducédo da multa, como anotou Alexandre Junqueira
Gomide®. Por conseguinte, o locador tem boa seguranca.

Verifica-se que o legislador se preocupou expressa-
mente com o retorno financeiro do locador, atribuindo
seguranca juridica aos contratos built to suit, fomentan-
do o mercado para essa modalidade de empreendimento
e locacgdo. Nessa senda, a jurisprudéncia é unissona ao
determinar o pagamento das “perdas e danos” prefixa-
das no contrato em favor do locador:

“CIVIL. LOCACAO. CONTRATO ATIPICO.
"BUILT TO SUIT". INTERPRETACAO DA CLAU-
SULA CONTRATUAL DE PERDAS E DANOS PRE-
FIXADOS. CONTRATO PARITARIO. VALIDADE E
EFICACIA DO AJUSTE. RECURSO PROVIDO. 1
- As operagoes imobilidrias denominadas "built
to suit” podem ser traduzidas como uma constru-
¢ao sob medida (...). 2 - Na hipdtese, discute-se o
alcance da cldusula que estipula o valor das per-
das e danos decorrentes da rescisdo unilateral do
negocio juridico, em prazo inferior ao do contrato.
3 - Ressalte-se que o contrato em tela é paritdrio,
ou seja, as partes se encontram em situagdo de
igualdade e as cldausulas foram livremente pactua-
das, ndo havendo falar na imposigao unilateral de
condigdo, tipica dos contratos de massa (por ade-
sdo), os quais se submetem a regramento especifi-
co e admitem certa relativizagdo, razdo pela qual

descabe discussdo acerca da validade ou eficdcia
da cldusula questionada. (...)"".

[l © INADIMPLEMENTO DO LOCADOR

odavia, e quando o inadimplemento ocorrer
por parte do locador, como serd a indenizacao
do locatério?

Ora, esse formato de locacdo permite que o locatédrio
concentre a sua expertise no seu préprio negécio®, a par
de voltar seus investimentos a preparacdo da futura uti-
lizagdo do imével. O locatario nédo se envolve com obras,
com o cumprimento de aspectos especificos e burocrati-
cos para implementacdo do seu projeto, com os percal-
¢os da construcao, enfim; o locatdrio nao precisa investir
seu capital na compra de terreno e construcdo de um
prédio especial, mas evidentemente paga para poder lo-
car um prédio com especificidades, o negécio celebrado
impde mais obrigacées do que um singela locac¢ao imo-
bilidria urbana: um constroéi e atende especificagdes com
exatiddo; outro ha de cumprir prazos de locacao, valores,
demais estipulagoes (até mesmo pode renunciar a revi-
soes de aluguel, que quicgé o beneficiariam).

Da exata conjugacdo dos deveres contratuais é que
resulta o sucesso esperado e, se o locador atrasar a entre-
ga do prédio, é certo que haverd a frustracao do negécio e
terrivel prejuizo ao locatario.

Portanto, devem ser rigorosamente respeitados os pra-
zos de entrega do prédio, nos exatos termos contratados,
bem como as caracteristicas especificadas no contrato,
para que as atividades comerciais do locatério possam ser
efetivamente iniciadas na data do termo inicial da locacao,
sob pena do locatario exigir do locador indenizacéo inte-
gral do prejuizo pelo inadimplemento do contrato.

Nao se tem por inadimplemento somente o atraso
na entrega do imédvel, mas também a sua entrega insatis-
fatéria, porque de nada adiantara o locatério receber as
chaves do prédio nos moldes fisicos contratados, todavia,
sem: alvard de funcionamento; emissdo de carta de ocu-
pacéo ou habite-se; licenca ambiental; licencga operacio-
nal; dentre outras pendéncias que inviabilizem o inicio
das atividades no prazo e decorram do contrato ou da
legislacao. Os intentos idoneamente pactuados precisam

® BRASIL. Lei 8.245/91. Artigo 54-A, § 2°: “Em caso de dentincia antecipada do vinculo locaticio pelo locatdrio, compromete-se este a cumprir a multa con-

vencionada, que ndo excederd, porém, a soma dos valores dos aluguéis a receber até o termo final da locagao”

¢ GOMIDE, Alexandre Junqueira. Comentdrios ao art. 54-A. In: BUSHATSKY, Jaques; ELIAS FILHO, Rubens Carmo (coords). Locagéo Ponto a Ponto: Co-

mentdrios a Lei n. 8.245/91. Sdo Paulo: Editora Iasp, 2020. p. 468.

7 Tribunal Regional Federal da 3¢ Regido. Apelagdo Civel n° 0025624-84.2008.4.03.6100. Relator Desembargador Federal José Lunardelli. Data de Publica-

¢ao: 12.01.2012.

8 Enquanto o prédio é construido/reformado, o locatdrio, naturalmente, terd investido em seu core business treinando suas equipes; desenvolvendo produtos

e estratégias de marketing; adquirindo ou contratando o fornecimento de mercadorias e insumos; organizando a sua estratégia de capital e financiamento e

assim por diante, com a expectativa de iniciar as suas atividades na data pactuada.
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ser alcancados, para que se considere entregue o imével. A jurisprudéncia tem se posicionado em favor da cor-

Bem por isso, lembre-se, a par das obviedades (cons- reta reparacao, reconhecendo que o prejuizo é presumi-
trugdo segura, aprovada, atenta as normas técnicas, vel quando houver atraso na entrega do imével que seria
eficiente etc.), as especificagdes e procedimentos de utilizado para fins empresariais:
averiguagdo devem estar nos contratos. E usual que se
prevejam que a entrega somente ocorra se feita vistoria “Também inequivocos os lucros cessantes, visto
formal, para conferir se foi erigido cada um dos itens que a autora ndo teve condicoes de tomar posse do
combinados e que o Locador prove (embora isso seja imdvel na data pactuada, e, consequentemente,
mais que evidente - como funcionar sem?) que obteve ndo pode dar inicio a suas atividades comerciais
todos os alvards necessérios (licengas ambientais, AVCB, (...). Nestes termos, evidente causalidade a justifi-
Auto de Conclusiao, Alvard de Funcionamento na Edifica- car reconhecimento de responsabilidade também
¢ao documentacdo relativa a geragao de Trafego etc.) nos por lucros cessantes, vez que atraso na entrega da
prazos pactuados e com antecedéncia suficiente para obra influiu diretamente na possibilidade de ini-
que o locatario organize regularmente a sua mudanga e cio das atividades comerciais pela apelada e na
a instalagao no local (mais uma vez, nao sio atividades eventual possibilidade de auferir lucro (...)""
que se possam realizar de imediato).

Quando verificado o inadimplemento pelo locador Pontua-se que este acérddo tratou muito bem da
que desrespeite o prazo de correta e integral entrega do matéria atinente aos lucros cessantes, esclarecendo que,
imdvel, em homenagem a justa expectativa do locatério ainda que sejam dificeis a apuragdo e a comprovacio,
e ao sempre desejavel equilibrio contratual, essa falta se a indenizacao é devida, porquanto o entendimento do
considerara gravissima (mesmo que se consiga realizar a Superior Tribunal de Justica “é no sentido de que possi-
entrega parcial do imével, suprindo uma ou outra expecta- vel admitir presungées e dedugbes em apuragdo de lucros
tiva do negdcio, o que seria objeto de alguma remuneracao cessantes por atividade que ndo foi exercida por culpa do
parcial, conforme a situacgao) e resultard, como inevitével devedor’ acrescentando que, ‘entendimento diverso po-
consequéncia, no dever de o locador arcar com as penas deria subtrair eventual direito indenizatdrio a que faria
porventura previstas no contrato, de indenizar por danos Jjus a apelada” (locatdria)® .
emergentes e pelos lucros cessantes experimentados pelo Ferida a expectativa de perfeito recebimento do prédio,
locatario malogrado, ndo havendo o que se falar em abusi- serd devida indenizacao pelos danos materiais, emergen-
vidade® das cldusulas que responsabilizem o locador. tes e lucros cessantes. Se a verificacdo dos danos emergen-

Portanto, é justa a indenizacado integral em favor do tes ndo oferece maiores dificuldades, a apuracao dos lu-
locatério (igualmente é justa aquela devida ao locador, cros cessantes representa problema, pois se considerard a
como visto incialmente), que engloba os danos emergen- probabilidade objetiva que resultaria do desenvolvimento
tes e os lucros cessantes (nao se excluindo eventual dano normal e esperado dos acontecimentos.
moral por prejuizo causado ao nome da marca/empre- Contudo, ndo pode ser admitido que o locatario deixe de
sa), vindo a pelos principios da equidade e do equilibrio ser indenizado pela dificuldade em demonstrar o quantum
contratual, reforcados pela certeza de que: “Os contratos dos lucros cessantes, pois é presumivel que, no minimo, a
civis e empresariais presumem-se paritdrios e simétricos atividade empresarial realizada no imével seria capaz de ge-
até a presenca de elementos concretos que justifiquem o rarreceita suficiente para pagar o aluguel mensal, as equipes
afastamento dessa presungdo”. que tenha contratado para trabalhar no empreendimento, as

9 Como concluiu o acérdao antes invocado, relatado pelo Desembargador Federal José Lunardelli: “Ressalte-se que o contrato em tela é paritdrio, ou seja, as
partes se encontram em situagado de igualdade e as cldusulas foram livremente pactuadas, ndo havendo falar na imposicao unilateral de condigdo, tipica
dos contratos de massa (por adesdo), os quais se submetem a regramento especifico e admitem certa relativizagdo, razdo pela qual descabe discussdo acerca
da validade ou eficdcia da cldusula questionada...”

10 BRASIL. Codigo Civil. Artigo 421-A.

" Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagao Civel n° 0203033-25.2011.8.26.0100. Relator Francisco Casconi. Data de Publicagdo: 28.07.2017.

12 Atraso gera indenizagao, é assertiva jurisprudencial corrente: “AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PROMESSA
DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL. ATRASO NA ENTREGA DO BEM. DANOS MATERIAIS. LUCROS CESSANTES. CONFIGURAGAO. PREJUIZO PRE-
SUMIDO. MULTA CONTRATUAL. PREVISAO. REVISAO. SUMULAS N°S 5 E 7/STJ. 1. Recurso especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2. A orientagdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢a, no caso de
lucros cessantes, é firme no sentido de que, comprovado o atraso na entrega das chaves do imdvel, é devida indenizagdo, independentemente de comprovagao
do prejuizo do comprador. 3. Rever o entendimento do tribunal de origem, que reconheceu a previsao de multa contratual no acordo firmado pelas partes,
esbarraria nos ébices das Stumulas n°s 5 e 7/STJ. 4. Agravo interno ndo provido” (Superior Tribunal de Justica. Aglnt no REsp ne 1.710.441/SP. Relator Minis-
tro Ricardo Villas Béas Cueva. Data de Publicagdo: 28.05.2018).
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aquisicoes e custos financeiros dos estoques e equipamen-
tos, e assim por diante, a par de Ihe trazer lucros ou beneficios
(arazdo de ser do seu empreendimento).

Por evidente, o bom contrato conterd os parametros
para a melhor - e ajustada - averiguacdo de inadimple-
mento, penalizacao e composicao dos danos sofridos em
extensao tida por certa pelos contratantes. E, as clausulas
certamente debatidas com amplitude e suficiéncia téc-
nica, mutuamente aceitas pelos contratantes, formam o
sinalagma e sdo prestigiadas pela lei especifica das loca-
¢oes e pelo Cédigo Civil.

Assim, o inadimplemento contratual acarretard as
consequéncias pertinentes; inadimplente o locador
(como por igual o locatério), deverd indenizar e arcar
com as multas contratadas. E, se o contrato contiver, den-
tre as condicdes e termos largamente negociados entre
as partes, as formulas para a composicdo das situacoes
de inadimplemento, por evidente se alcancard com me-
lhor presteza a justa composicao.

Para finalizar e para ilustrar as consequéncias do ina-
dimplemento do locador, convém destacar o exemplo
divulgado na doutrina:

“imagine-se que o locatdrio tenha tudo orga-
nizado para as vendas e promogées de Natal

(produtos e embalagens estocados, propaganda
veiculada a pregos sabidamente altos devido a
sazonalidade, atores selecionados para que vd-
rios Papais Noéis recebam a criangada, vendedo-
res e entregadores contratados e treinados, tudo
financiado por bancos que pretendem receber a
partir do janeiro seguinte). Em seguida, imagi-
ne-se que o prédio em que tudo aconteceria néo
ficou pronto, ou ficou “meio pronto’;, ou se mesmo
que fisicamente acabado ainda estejam penden-
tes os alvards de funcionamento, autorizagoes,
aprovagoes, tudo a impedir o bom funcionamen-
to, como planejado. Fdcil imaginar a frustracdo
do negdcio do locatdrio, decorrente do inadim-
plemento do locador’®

Por todos esses motivos, 0 nosso entendimento, em
face dessa modalidade contratual, estd a exigir maior
prestigio a autonomia da vontade, admitindo-se a mais
completa indenizacdo em caso de inadimplemento,
conforme consequéncias e penalidades pactuadas entre
partes, sem prejuizo de impor-se eventual indenizagao
por dano extrapatrimonial, suportado em razao do re-
ferido descumprimento contratual's, naturalmente, por-
que um direito ndo exclui o outro'®

3 BUSHATSKY, Jaques. No built to suit é vital que o locador entregue corretamente o imovel. Disponivel em: https://imobireport.com.br/no-built-to-suit-e-

-vital-que-o-locador-entregue-corretamente-o-imovel/. Acesso aos 14.out.2022.

1 Stimula 227, STJ: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral’ resgatada a necessidade de demonstragao do prejuizo extrapatrimonial...

5 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. Artigo 5°, inciso X: “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegu-

rado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” e BRASIL. Cddigo Civil. Artigo 186 e demais titeis.

16 Stimula 37, STJ: “Sao cumuldveis as indenizagées por dano moral e dano material oriundos do mesmo fato”

9
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