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EDITORIAL

milhdes textos normativos federais, estaduais e municipais - quase 770 normas
por dia util, conforme levantamento realizado pelo Instituto Brasileiro de Plane-
jamento e Tributacao (IBPT).

Desde a Constituicdo de 1988 até 2017, o Brasil editou e publicou mais de 5,4

Por si so, arcabougo legal de tal magnitude ensejaria dificuldades para a sustentagdo da
seguranga juridica em qualquer pais onde impera o Estado de Direito, onde prevalece a
premissa da legalidade.

E por esta razdo que nossa inseguranca juridica ¢ forte componente do chamado Risco
Brasil. E mais: a luz de interpretagdes, muitas leis viram loas. O individuo segue as normas
ao pé da letra. Tudo dentro da mais absoluta conformidade. Até que uma voz entende dife-
rente ¢ aciona os caminhos competentes, ¢ 0os competentes decidem que aquela legislagéo,
que foi integralmente atendida, ndo deveria viger como tal.

O setor imobilidrio se constitui em campo aberto para quem quer transformar leis em loas.
Numa canetada, embarga-se um empreendimento realizado conforme a regulamentacéo.

Um dia, a verdade se impde. Descobre-se que aquele empreendimento estava absoluta-
mente correto. Mas, até esse dia chegar, 14 se vao anos. Os prejuizos sdo enormes. E ndo
ha como recupera-los, pois, extrapolam o carater financeiro. Ha o abatimento moral pe-
rante clientes, fornecedores, investidores e a sociedade em geral. Pior ainda quando tais
investidores sdo do Exterior, habituados a seguranca juridica. Nesses casos, ao quadro de
sombrias emog¢des soma-se a vergonha. Como explicar o inexplicavel?

Nesse cenario, onde sdo comuns os questionamentos as legislagdes democraticamente
aprovadas, torna-se imprescindivel o debate franco e aberto entre todos os agentes envolvi-
dos, a fim de esclarecer eventuais duvidas, propor solugdes e evitar impactos indesejados.

A Revista Opinido Juridica propde essa discussdo, abrindo espago para que os operadores
do Direito apresentem seus argumentos e exponham seus pontos de vista sobre assuntos
relacionados as atividades imobiliarias.

A publicagdo chega a 7* edigdo com o mérito de proporcionar conteido da mais alta quali-
dade, fruto da contribui¢ao de renomados advogados, juizes e desembargadores, que com-
partilham inesgotavel conhecimento e enriquecem as paginas a seguir. Aproveite a leitura.

&

BASILIO JAFET

Presidente do Secovi-SP e reitor da Universidade Secovi



APRESENTACAQ

@

(14 género humano esta enfrentando revolugdes sem precedentes, todas as
nossas antigas narrativas estdo ruindo e nenhuma narrativa nova surgiu, até
agora, para substitui-las. Como podemos nos preparar e a nossos filhos para

um mundo repleto de transformagdes sem precedentes e de incertezas tdo radicais?”,
perguntou o historiador Yuval Noah Harari, para arriscar, em seu “21 ligdes para
o século 217, fendmeno internacional de publico: “embora os desafios ndo tenham
precedentes, e as discordancias sejam intensas, o género humano pode se mostrar a
altura do momento se mantivermos nossos temores sob controle e formos um pouco
mais humildes quanto a nossas opinides”.

Respeitadas as devidas dimensdes, acreditamos que a trilha que agora alcanca
a 6* edi¢do tem propiciado bom forum para debates e para o desenvolvimento do
pensamento juridico voltado ao campo imobiliario.

Neste sétimo ano (e imaginamos que o numero cabalistico opera favoravelmente)
tivemos a satisfacdo de receber uma quantidade inusitada de artigos escritos em
parcerias, a mostrar quererem seus autores debater, propor, colaborar, quem sabe
alcancar boas conclusoes.

E, realmente, novos temas — ou novos olhares — nao faltaram nesta edigcdo, que
apresenta analises candentes sobre a lei da liberdade economica, a multipropriedade,
a locagdo por aplicativos, as mais recentes preocupacdes com as “due diligences”,
o empreendimento “multifamily”, a ditadura da minoria no condominio edilicio,
as relagdes de trabalho no mercado, a quarta revolug¢do industrial, dentre outros,
importantissimos.

Os autores, uma constelagdo com juristas brilhantes e dedicados ao estudo, dispostos
a ouvir e debater, mostraram-se a altura do momento atual, em que pensar — e pensar
bem — ¢ tdo imprescindivel — e saudavel, por que nao?

Boa leitura!

&

JOSE HORACIO CINTRA GONCALVES PEREIRA

JAQUES BUSHATSKY
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OS REGISTROS PUBLICOS E A
QUARTA REVOLUCAO INDUSTRIAL

JOSE RENATO NALINI

estratégia utilizada pelo constituinte de

1988 para cuidar das serventias do foro

xtrajudicial, os antigos “cartorios”, foi a
mais inteligente e exitosa. Outorga-se a atividade
estatal um particular, que a exercera em carater
privado, sem que o governo invista um centavo
na serventia.

Nao ¢ um particular qualquer, mas alguém recru-
tado mediante severo concurso de provas e titu-
los, cuja organizagdo incumbe ao Judiciario, fun-
¢do que também cuidara da fiscalizacdo, controle,
orientagdo ¢ acompanhamento de tais servigos.
Optou-se pela figura juridica da delegacdo, cuja
continuidade esta condicionada aos bons servigos
prestados pelo delegatéario.

Houvesse o constituinte utilizado idéntica alter-
nativa para outros servigos publicos e, provavel-
mente, o Brasil estaria hoje em situagdo mais fa-
voravel do que a prenunciada. Setores essenciais
para o desenvolvimento da Nacdo encontram-se
adstritos a gestdo direta do governo e padecem
de males praticamente insoluveis, enquanto nao
se atingir estagio civilizatério compativel com as
nossas necessidades.

A partir dessa op¢do do constituinte, as delega-
coes extrajudiciais se esmeraram e deixaram o
proprio Judiciario, seu controlador, em situagao
de evidente desvantagem quanto ao uso das mo-
dernas tecnologias.

E o que explica o surgimento das Centrais Ele-
tronicas, que hoje permitem consulta online e
suprem a dificuldade de locomocao fisica do inte-
ressado a delegacdo extrajudicial da qual extraira
a informagao.

Todas as cinco especialidades caminharam bem
na direcdo correta: a oferta de um servigo publi-
co eficiente, descomplicado, seguro e compativel
com as demandas contemporaneas.

Nem sempre a populacdo tem conhecimento de

que o novo sistema repercutiu em seu favor. Esta
ainda entranhada na consciéncia coletiva a ideia
de que “cartério” é uma benesse concedida pelo
chefe do poder a apaniguados, submetido a regra
da hereditariedade e sinal evidente de burocracia
estéril e estiolante.

Ja ndo ¢ assim. Cumpre as delegacdes extrajudi-
ciais se comunicarem melhor com a sociedade, a
cujo servico foram elas preordenadas. O indice
confianga obteve ambicionados pontos. Pesquisa
do Instituto Datafolha de dezembro de 2015 apu-
rou que os cartorios sao as instituigdes mais con-
fiaveis do Brasil, dentre as instituigdes publicas e
privadas avaliadas em Brasilia, Sdo Paulo, Rio de
Janeiro, Curitiba e Belo Horizonte.

De zero a dez, os cartorios receberam nota 7,6,
seguidos pelos Correios com 7,4, Forgas Armadas
(7,0), Igrejas (6,7), empresas privadas (6,6), Mi-
nistério Publico (6,5), Policia Militar (6,1), Ban-
cos (6,0) e governo (4,4).

A populagdo que se serve das delegacdes extra-
judiciais gostaria que outros servigos também
fossem ali realizados, como a emissdo de passa-
portes, o registro de empresas, a emissao do do-
cumento unico de identidade e a emissdo de CPF.
Nao pode ser desconhecida a circunstincia de
existirem 13.627 delega¢des extrajudiciais espa-
lhadas por todos os 5.570 municipios brasileiros.
O Registro Civil das Pessoas Naturais estd em to-
dos os distritos. Lugarejos com poucos morado-
res ndo dispoem de policia nem de qualquer outro
equipamento publico. Mas o registrador civil € a
unica presenca do Estado naquela localidade.

O Registro de Imdveis cumpre um papel essen-
cial na garantia de um dos direitos publicos fun-
damentais mais caros ao cidadado: a propriedade.
O espirito de coesdo entre seus titulares gerou
iniimeros beneficios para o Brasil. Desde 2013,
existe a Central Registradores de Imdveis, criada
pela ARISP (Associacdo dos Registradores Imo-



biliarios de Sao Paulo), entidade que congrega
orgdos andlogos de outros dez Estados da Fede-
racdo. A Central Registradores ¢ uma plataforma
online que integra dados e servigos disponibiliza-
dos pelo Registro de Imoveis. Até abril de 2019,
contabilizava mais de 871 milhGes de acessos,
tanto do poder estatal, como do civil interessado
em obter informagoes fidedignas.

Também existe um Sistema de Gestdo Ambien-
tal integrado, com identificacdo das melhorias no
sentido de minimizar ou neutralizar os impactos
ao meio ambiente. A consciéncia ecoldgica dos
Registros de Imoveis comega dentro de casa.
Procedeu-se a adequagdo dos locais aos moldes
sustentaveis, mediante substituicdo de insumos,
acessorios e produtos e de uso das mais modernas
tecnologias, dentre as que resultem na consecu-
¢do dos objetivos que se buscam: menor impacto
ambiental e sustentabilidade.

A Central Registradores de Imoveis integra har-
dwares e softwares de suporte ao servigo de Re-
gistro Eletronico de Iméveis (SREI), previsdo da
Lein® 11.977, de 7/7/2009 e disciplinado no Pro-
vimento CNJ 47, de 19/7/2015. Seus principais
servigos ja oferecem certidao digital ou em meio
fisico, matricula online, e-protocolo, pesquisa
prévia, pesquisa de bens, repositorio confidvel de
documento eletronico, intimagdes/consolidacdo
SEIC, Regularizagdo Fundiaria, Usucapido extra-
judicial, correi¢do online e monitor registral.

A utilizagdo do oficio eletronico poupou a elabo-
ragdo de oficios, sua confecgdo, a utilizagdo de
envelopes, o custo e o tempo da remessa. Des-
de sua implementagdo, acelerou-se a pesquisa de
bens pelo poder publico junto ao Registradores
Imobiliarios. O sistema disponibiliza informa-
¢Oes as autoridades e aos servidores designados,
mediante autenticacdo com certificado digital,
padrdo ICP-Brasil. Em 2017, foram atendidas
56.790.191 transagoes, e em 2018, esse nimero
superou a casa dos 70.247.652 oficios eletronicos
expedidos, recebidos e respondidos.

A penhora online propicia ao Judiciario efetivar
penhora, arresto e sequestro de bens, sem a bu-
rocracia da elaboragdo de oficios, remessa ¢ a
demora na tramitacdo desse meio fisico. Foram
44.760 pedidos de penhora em 2017 ¢ 51.903 em
2018. Enquanto isso, a pesquisa de bens na pe-
nhora online atendeu a 88.747.626 casos em 2017
¢ a94.984.244 em 2018.

A maior contribui¢do do sistema registral imo-
biliario para o Brasil de nossos dias foi a CNIB
(Central Nacional de Indisponibilidade de Bens).
Um sistema de alta disponibilidade, criado e re-
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gulamentado pelo Provimento 39/2014 da Corre-
gedoria Nacional de Justi¢a. Seu intuito ¢é integrar
todas as indisponibilidades de bens decretadas
por juizes e autoridades administrativas. Confe-
re-se eficacia e efetividade eletrénica as decisdes
judiciais e administrativas de indisponibilidades
de bens, com a disseminagdo dessa importante
informacao aos Tabelionatos de Notas e Regis-
tadores Imobiliarios, além de outros usuarios do
sistema. Além de proporcionar seguranga aos
negocios imobiliarios de compra e venda e de fi-
nanciamento de imoveis e outros bens, serviu a
operagdes como a Lava-Jato, considerada pela
sociedade brasileira como um ponto de inflexdo
nas mas praticas politicas da Republica.

Desde seu inicio, a CNIB tem registrado um cres-
cimento exponencial, circunstancia que atesta sua
utilidade, reconhecida por todo o sistema cons-
truido para coibir a corrupgdo e a incestuosa rela-
¢do entre governo ¢ empresariado no Brasil. Em
2017, foram 134.510 ordens cadastradas e outras
179.866 em 2018.

O trabalho de atualizagdo e aprimoramento do
Registro de Imoveis ndo para ai. Em fevereiro
de 2019, com apoio do Ministério da Economia,
a Associacdo dos Registradores Imobiliarios de
Sdo Paulo (ARISP) ¢ a sua entidade coirma ca-
rioca, ARIRJ, langaram os Indicadores do Regis-
tro de Imoveis do Brasil. Sistema desenvolvido a
partir de dados reais obtidos no Registro de Imo-
veis, o objetivo ¢ obter a melhoria do ambiente
de negocios no Brasil, mediante fornecimento
ao mercado, cidadania e poder publico, de infor-
magcdes confiaveis e de qualidade. Com divulga-
¢do mensal, os indicadores sdo disponiveis para
entidades, governo e publico em geral no portal
www.registrodeimoveis.org.br.

Sabe-se o quanto o Brasil depende de investimen-
to internacional. A seguranca juridica em relagdo
a propriedade imobiliaria ¢ um dos fatores que es-
timulam ou fazem fenecer o interesse dos inves-
tidores. A eficiéncia do Registro Imobiliario pode
ser um eficaz estimulo a que o dinheiro & espera
de boas perspectivas tome o destino do Brasil, o
que ¢ essencial para a retomada do desenvolvi-
mento, apés décadas perdidas e que ndo voltam
mais.

Outro tema que o Registro de Imdveis encara
com carinho ¢ a regularizagdo fundidria. Sabe-se
que mais de 60% do territorio brasileiro padece
dessa méacula que entrava o progresso: a situagao
dominial irregular. Basta acompanhar o historico
da propriedade imobiliaria no Brasil e se com-
preendera a dificuldade de sanar tal panorama. O


http://www.registrodeimoveis.org.br

territorio desta Nagdo fora formalmente repartido
entre Portugal e Espanha, pelo tratado de Torde-
silhas. SO que a ocupagdo passou por inimeras
fases. Governos Gerais, capitanias hereditarias,
posse continua por parte de degredados e viajan-
tes clandestinos. Na verdade, o titular dominial
por uso continuo era o indigena. Mas ele foi vi-
tima de genocidio e, praticamente, desapareceu.

Houve o registro paroquial, as sesmarias, as car-
tas de data. A grilagem se manteve no decorrer
dos séculos. Ha Estados da Federagdo que tém
varios “andares” de registros. A ARISP, por sua
Universidade Corporativa, a Uniregistral, ja tem
um curso EAD elaborado com todo critério de ob-
jetividade, singeleza e adequacao as necessidades
brasileiras nessa area.

E preciso ir além e converter o Registrador Imo-
biliario no protagonista capaz de liderar o pro-
cesso, que necessita de varios profissionais e se
desenvolve em intimeras fases. O interesse nao ¢
das delegacdes extrajudiciais, senao de uma Re-
publica em busca de credibilidade e de condi¢des
aptas a retomar a restauracdo dos costumes e a
aceleragcdo de programas destinados a reduzir a
desigualdade e a promover o bem de todos os que
aqui residem.

Os desafios postos as delegagdes extrajudiciais
sdo idénticas aquelas enfrentadas pelo mercado e
pela cidadania. E importante que a nacionalidade
acorde para a faléncia da Democracia Represen-
tativa em todo o planeta. Ninguém mais se sente
representado. O representante falhou e procurou
apenas atender aos seus proprios e mesquinhos
interesses. Desvinculou-se da vontade do man-
dante. Este se cansou. As elei¢cOes brasileiras de
2018, assim como as americanas de 2016, mos-
traram que a velha politica ndo tem mais vez. Os
vencedores foram aqueles que se dirigiram dire-
tamente ao eleitor, dispensando o canal partida-
rio. Os partidos estdo em frangalhos. Subsistirdo,
como arqueologia cultural que, numa sociedade
complexa, permite a convivéncia de varias eras
geologicas, na resisténcia do velho que ndo quer
sair de cena e pretende impedir — ingloriamente —
que 0 novo se aproprie de seu antigo espago.

Com isso, a cidadania tem de assumir protagonis-
mo para a gradual implementag@o da Democracia
Participativa. Esta ndo pode prescindir de pessoas
que busquem seu destino mediante esforgo, sa-
crificio, empenho e trabalho insano e incansavel.
As delegacdes extrajudiciais estdo a frente de ou-
tros setores, porque tiveram de assumir caminhos
desvinculados de apoio estatal. Ao exercerem a
atividade estatal delegada por sua conta e risco,

souberam imprimir a atuagdo um espirito empre-
sarial e suplantaram, em iniciativas criativas e
empreendedoras, o proprio poder que tem a mis-
sdo constitucional de fiscaliza-las — artigo 236 da
Constituigdo da Republica.

Nao ignoram que a sociedade que imergiu, de for-
ma irreversivel, na Quarta Revolugdo Industrial,
estd hoje submetida a uma profunda mutagao,
cujo futuro ¢ indescritivel. Sabe-se que o mundo
nunca mais sera o0 mesmo, mas € arriscado exer-
cer a instavel pratica da futurologia.

Inteligéncia artificial, a manipulagdo dos algorit-
mos, a Internet das Coisas, as novas dimensdes
para o trabalho, a nanotecnologia, a robdtica, o
avanco continuo das tecnologias em convivio com
abiologia, a engenharia, tudo mesclado e tudo em
correlagdo continua, forgara inimeras atividades
a se reinventarem: 702 profissdes estdo na mira
da extincdo. Outras serdo necessarias, mas a edu-
cacdo fundamental e o ensino médio ndo estdo
preparados para qualificar os excedentes de mao
de obra sepulta. O que fazer com milhdes de de-
sempregados que ndo serdo mais “empregaveis”?

Nesse porvir incerto, onde o que prevalecera sera
o inesperado, o setor extrajudicial saiu a frente.
Por enfrentar antes a tempestade do abandono, de
ter de trilhar caminhos asperos sem a tutela esta-
tal, inovou, ousou e obteve éxitos.

A competitividade contemporanea ndo deixa
margem a sossego. Ha setores que prometem re-
alizar os servigos hoje atribuidos as delegacdes
extrajudiciais com rapidez maior, eficiéncia a ser
comprovada e menor custo. N3o se reduza a in-
fluéncia de estamentos sempre muito intimos ao
Estado e a seus dignitarios. Por isso, é preciso co-
esdo dos cérebros adestrados a partir da adogdo
dos concursos publicos e fazer com que surjam
ideias intestinas de preservacdo de uma prestagao
publica imprescindivel a seguranca juridica.

O momento ¢ de evidente turbuléncia. Ha o mo-
vimento dos que sustentam a estatizagdo, na mao
contraria do que se apregoa como o racional, que
¢ a privatizagdo. Chegam a pleitear a extingao dos
cartorios e a adotar uma assungdo estatal amplia-
da de atribui¢des hoje cometidas aos registros. O
papel das Centrais seria entregue ao Estado, que
criaria a sinecura de varias estruturas e se despe-
diria de qualquer utopia de reducdo de custos para
a manuten¢do dos servigos.

Contendem, ao lado deles, os que defendem a redu-
c¢do das serventias, em privada assuncdo das tarefas
que as delegagdes hoje exercem, com um controle
centralizado por um organismo particular.



Outro grupo, talvez minoritario, propde a cria-
¢do de um sistema de identificagdo dos dados nos
cartorios, com a implementagdo de uma Central
Informativa ao estilo “Google”, com a perma-
néncia de tais dados sob a custddia dos registros.
Algo a ser gerido pelo CNJ, até se instituisse uma
pessoa juridica de direito publico.

Nao se sabe, até o momento, qual a tese que sai-
ra vencedora. Mas desse debate hdo de participar
todos os interessados, principalmente o mercado,
que ¢é o destinatario mais confiavel para emitir ju-
izo de opinido sobre o funcionamento das delega-
¢oOes extrajudiciais brasileiras.

A Quarta Revolugdo Industrial impora a adogdo
de tecnologia habil a concretizar a prestagdo dos
servicos extrajudiciais de maneira a mais eficien-
te, célere, descomplicada, menos dispendiosa e
crescentemente segura. Para isso, defende-se o
fortalecimento da independéncia juridica do de-
legatario. Este precisa também se desvincular da
anacronica cultura de ser uma autoridade estatal,
de acesso dificultado, soberano em sua delegacao,
mas imbuir-se da consciéncia de que € um servi-
dor da cidadania. Qualificado sim, diferenciado,
sim, mas servidor. Sempre servidor. Ver o povo
como seu patrdo. E o patrdo, no capitalismo, tem
sempre razdo. Sob outra Otica, ele ¢ o consumi-
dor do servigo prestado. E o consumidor tem seus
direitos e sua garantia ao melhor bem e servico.

Uma proposta de imediato ¢ fazer com que todos
os delegatarios deixem de ser agentes de fiscali-

zagdo do Estado, sob suas varias exteriorizagoes,
e priorizem a natureza da prestacdo que lhes esta
afeta. Um exemplo: o que se considera como ex-
cesso burocratico em relagdo ao registrador de
imoveis, como a exigéncia de alvara de constru-
¢do, alvara de demoli¢do, habite-se, ou compro-
vagdo de satisfagdo tributaria, ndo deve ser moti-
vo impediente de registro.

E instigante 0 momento em que o Brasil se en-
contra. Depois de perder o trem da historia e de
deixar sua industria sucatear, pouco resta a esta
Republica, sendo repensar-se e tentar oferecer ao
planeta aquilo que o brasileiro pode realizar de
maneira mais satisfatoria do que outros povos.

A 1mensidao do territorio, sua biodiversidade,
suas belezas — enquanto ndo forem sumariamente
destruidas pela sanha dendroclasta e pela igno-
rancia galopante de quem deveria dar o exem-
plo — podem atrair estrangeiros para se tornar um
destino obrigatério. Turismo, aquisi¢do de areas
no litoral ou na floresta, manuten¢do de reservas
florestais, projetos de reflorestamento, tudo tem
condic¢des de convencer o capitalista a ver o Bra-
sil com outros olhos. Mas isso depende mais de
noés, do que do alvo a ser persuadido.

Ajustar os Registros Publicos a eficiéncia que a
Quarta Revolugao Industrial pds a disposi¢ao dos
povos civilizados é um passo a se pensar. E nio
¢ dos menos importantes nessa missdo redentora
da Patria e essencial para garantir o amanha das
geracgdes vindouras.




LIMITACOES AO DIREITO DE
PROPRIEDADE

BREVISSIMAS LINHAS

ALEXANDRE LAIZO CLAPIS

Introducao

esde o Direito Romano até os dias de hoje,

a despeito de variacdes historicas dos re-

gimes juridicos, a propriedade ¢ analisada
por diversas perspectivas. O Direito, porém, apre-
senta-se apenas como uma delas. Outros ramos
do conhecimento, como a economia, a historia,
a filosofia, a sociologia e a politica, investigam
a propriedade sob suas proprias perspectivas, na
busca pela sua conceituagdo, suas origens € seus
reflexos sociais e econdmicos.

Sob o ponto de vista juridico, é possivel conside-
rar a propriedade como o direito real mais impor-
tante. O estudo da propriedade nao pode ter como
ponto central a busca de um conceito imutavel,
pois a sua concepgao, assim como a sua compre-
ensdo, depende dos contornos que os influxos
sociais lhe ddo. E esses contornos passam por
constantes modificacdes, em razdo das circuns-
tancias econdmicas, politicas e sociais, razdo pela
qual nem mesmo a atual concepgao do direito de
propriedade, presente em nosso sistema juridico,
pode ser tida como uma realidade socioldgica
terminada, tendo em conta que ¢ cotidianamente
afetada. A conceituagdo do direito de propriedade
¢ dinamica, pois seu conteudo ¢ preenchido pela
legislagdo que, inevitavelmente, sofre os reflexos
das circunstéancias externas.

Com a constitucionaliza¢do nos moldes atuais em
diversos paises, o direito a propriedade passou a
ser afetado por algumas limitagdes, sendo que,
neste artigo, tratamos exemplificativamente de
duas delas. No decorrer do texto, sera feita uma
brevissima visita a evolu¢do do conceito de pro-

priedade, desde o direito romano até o momento
em que passa a ter novos contornos dados pelas
constituicdes (de certos paises) que surgiram no
inicio do século XX.

1. Na historia: breves notas

O direito de propriedade sofre adequagdes que
decorrem da evolugdo das sociedades e de suas
relagdes com o patrimonio.

Nos primoérdios', o direito de propriedade foi fato
e surgiu espontaneamente, COMO 0OcCOITe cOm as
manifestagdes faticas. E assim se deu com os po-
vos antigos. A propriedade, para estes, era basea-
da em principios que ndo sdo os que a justificam
nos dias de hoje. Alguns povos nunca conviveram
com a ideia de propriedade privada e outros a ad-
mitiram depois?.

Com o tempo, passou a ser regulada por normas
cujo objetivo foi atender as exigéncias sociais e
minimizar as disputas e as tensdes entre as pes-
soas. Ao analisarmos a historia, € facil perceber
os diversos confrontos que tiveram a proprieda-
de como pano de fundo. Muitas das lutas sociais
através dos séculos foram fundamentadas na ne-
cessidade de adequagdo da legislacdo desse direi-
to as aspira¢des dos povos®.

O nosso direito de propriedade tem origem his-
torica no Direito Romano, que, desde a sua mais
remota origem, caracterizou-se por té-la como in-
dividual, mas reservado apenas ao cidaddo roma-
no e, sendo assim, somente o0 solo romano poderia
ser passivel de apropriagcdo. A evolugdo milenar
desse tema em Roma estendeu a propriedade pri-

! Pereira (2017, p. 67).
2 Coulanges (1961, 86 a 90).

3 Allende (1967, p. 371)



vada também para os estrangeiros, por exemplo®.

A invasdo dos barbaros acarretou significativa
instabilidade e inseguranca ao sistema entdo vi-
gente em Roma, pois, com ela, veio também a
ideia de transferéncia das terras aos poderosos.
A inseguranca vivida naquela época fez surgir a
necessidade das pessoas de se aproximarem de
um grande senhor protetor, com instituicdo da
submissao e da vassalagem em troca de protecao
a fruicdo da terra. A medida que o conceito de
devocdo e de protecdo se expandiu, cresceu, na
mesma propor¢ao, a concepcao de poder politico
atrelado a propriedade privada.

O regime feudal aprofundou a concepgio da pro-
priedade baseada na senhoria, e o niicleo do poder
passou a ser preenchido por um senhor, dono da
terra, em torno do qual se posicionavam os seus
vassalos pagadores de tributos e prestadores de
servigos de guerra e de paz, em troca de segu-
ranga ¢ de justica®. Com o passar dos séculos, o
sistema feudal sedimentou essa concepgao de su-
serania ¢ vassalagem e a propriedade deixou de
ter o vinculo mistico e transformou-se em valor
politico. A propriedade passou a representar po-
der de comando.

Com o advento da Idade Moderna, o iluminismo
— movimento contraposto ao absolutismo (regime
vigente na Idade Média) — passou a combater os
privilégios da nobreza e do clero, dentre eles, o
direito de propriedade, que ndo mais se sustentou
diante das novas ideias liberais que pretendiam ga-
rantir maior liberdade, tanto politica quanto eco-
ndmica. Consequentemente, com a alteragdo do
sistema politico, o direito de propriedade também

se transformou para se adequar as novas diretrizes.

Nessa linha, a Revolugdo Francesa buscou acabar
com os privilégios, cancelar direitos considerados
perpétuos e democratizar a propriedade. Em tal
contexto, concentrou suas forgas na propriedade
imobiliaria. O Codigo Civil® gerado pela revolu-
¢do — denominado pela historia como o Coédigo
Napolednico — deu destaque ao imével como fonte
de riqueza, simbolo de estabilidade e liberdade’ ®.

O individualismo iluminista no direito de proprie-
dade tinha o objetivo de se contrapor aos direi-
tos perpétuos e restritos vividos durante a Idade
Média e, também, de garantir que a propriedade
fosse amplamente protegida pelo e contra o Esta-
do, de modo a viabilizar a circulagdo de riquezas.

Essa nota individualista perdurou por séculos e
influenciou legislagdes de varios paises, inclusive
a do Brasil®.

2. Na Constituiciao

A concepgdo liberal de propriedade inicia sua
guinada de dire¢do na primeira década do século
XX, quando as constituicdes de alguns paises si-
nalizam a orientacdo da nova conformagao deste
direito' com a possibilidade de o legislador impor
uma nova adequagdo dos amplos poderes do pro-
prietario para atender aos interesses socialmente
validos.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1934 estabe-
lecia que era: garantido o direito de propriedade,
que ndo poderad ser exercido contra o interesse
social ou coletivo, na forma que a lei determinar

* Ver Histéria dessa revolugdo em Roma em Coulanges (1961, p. 457 e seguintes).

3 Pereira (1998, p. 26)

6 Art. 544: “A propriedade ¢ o direito de fazer e de dispor das coisas do modo mais absoluto, contanto que delas nio se faca

um uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos.”

70 Codigo Civil Napolednico revelou a intengio do legislador francés em garantir o direito individual do titular do direito de

propriedade, de modo que pudesse utilizar a coisa da maneira mais absoluta que desejasse, desde que ndo fosse contrario as
leis e/ou aos regulamentos. Denotava um extremado individualismo, marca da filosofia imposta pela burguesia emergente, em
contraposi¢do aos direitos perpétuos e restritos vividos durante a Idade Média, e que também fosse amplamente protegido pelo
e contra o Estado, de modo a possibilitar a circulagdo de riquezas.

8 Raphael Marcelino destaca que o individualismo — nota marcante dos ideais iluministas -, no direito de propriedade, revelou-

se em uma relagdo absoluta entre o seu titular e a coisa, com poderes quase que ilimitados. Marcelino (2017, p. 16)

° Como no contetido do §17, do art. 72, da Constituicdo de 1891: “O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude

salvo a desapropriacdo por necessidade, ou utilidade publica, mediante indenizagao prévia.” (destaques acrescidos).



(artigo 113,1n° 17). Essa previsdo decorreu da influ-
éncia da Constituicdo de Weimar!®. Com exce¢do
da Constituicdo Federal de 1937, todas as demais
mantiveram, no plano do Direito Constitucional
brasileiro, a ideia da fungao social da propriedade.

No que se refere a Constituicdo Federal de 1988,
a expressao fungdo social, pelo que se depreende
dos artigos 182 e 184, deixou de ser vaga e passou
a conter referenciais que indicam, em certa medi-
da, o que deve ser compreendido por aquele con-
ceito.

A propriedade, em nossa Constitui¢ao'!, é consa-
grada ndo apenas como garantia, mas como direito
fundamental, e assegura que ninguém podera ser
privado dela de forma arbitraria sem o devido pro-
cesso legal e, se for o caso, justa e prévia indeniza-
¢do paga em dinheiro'2.

Notadamente, o constituinte optou por uma reda-
¢do sintetizada do direito de propriedade, de modo
a permitir ao legislador infraconstitucional maior
espago para o seu detalhamento e sua abrangéncia.
Evidentemente que este ultimo deve atuar no sen-
tido de regulamentar o direito de propriedade no
intervalo permitido pela Constituicao.

Ao se ter presente a conceituacdo constitucional
sintética do direito de propriedade, bem como a
sistematizacdo hierarquica legislativa, percebe-se,
especialmente com a expressa obrigagdo de se in-
denizar®, que se pretendeu garantir um conteudo
minimo sobre o qual as normas infraconstitucio-
nais ndo poderdo atuar para limitar o seu titular de
usar, nem para impedi-lo de dispor'*.

Deve-se compreender a concepgdo constitucional
do direito de propriedade com maior amplitude do

que aquela contida no direito civil, pois a cons-
titucional abrange todos os direitos patrimoniais
privados e a eles garante protegao'’.

A garantia constitucional tem como objetivo, além
do reconhecimento da propriedade privada, o de
resguardar sua existéncia e o seu respeito pelo
Estado e pela administragdo publica em geral, de
modo a proteger os titulares. A atividade legislati-
va ¢ administrativa, portanto, ndo devera colocar
em risco o direito de propriedade.

Apesar dos elementos expressamente indicados no
artigo 1.228 do Coédigo Civil, alguns autores en-
tendem que o direito de propriedade somente pode
ser compreendido por um conceito unitario e que,
caso qualquer desses elementos contidos na con-
ceituagdo civilista seja suprimido, desconfigura-se
esse direito. Portanto, se ha uma parte do conteudo
do direito de propriedade que ¢ considerado essen-
cial, este nao pode ser alcangado nem pela lei, sal-
vo se houver a devida, justa e prévia compensacdo
ao seu titular'.

Se considerarmos que o direito de propriedade
atribui ao seu titular todo o aproveitamento possi-
vel de uma coisa, poderiamos deduzir que seu con-
teudo essencial ¢ minimamente composto por dois
elementos constitutivos, a sua utilidade privada e o
poder de disposicdo. A lei infraconstitucional ndo
pode restringir o direito de propriedade a ponto de
suprimir do titular esses elementos minimos cons-
titutivos'’, a ndo ser que o indenize.

O titular serd privado do seu direito de proprieda-
de ndo apenas quando se elimina definitivamente
esse direito de sua esfera patrimonial, mas também
quando se promove a suspensdo ou o sacrificio de

10 Vale destacar, porém, que em nosso ambiente juridico, Carlos Augusto de Carvalho, em sua Nova Consolidagio das Leis

Civis de 1899, sinalizou essa nova conformag@o da propriedade ao prever que, “Salvas as restric¢des legaes, o direito de
propriedade autorisa a pratica de todos os actos compativeis com a natureza de seu objeto, o interesse social e o direito de
terceiro.” (Carvalho, 1899, p. 122).

1" Apesar de ndo ter sido a primeira a tratar do direito de propriedade, a Constitui¢io de Weimar, de 1919, estabelecia em seu

art. 153 que: A Constitui¢do garante a propriedade. O seu contetido e seus limites resultam da lei.
12 Constitui¢do Federal, art. 5°, incisos XXII, XXIII, XXIV, LIV e LV.

13 Constitui¢do Federal, art. 5°, inciso XXIV.

4 Alvim (2009, p. 41).

15 A titulo de esclarecimento, José Alberto Vieira esclarece que por propriedade, na acepcio constitucional, entende-se a

titularidade de um direito patrimonial, com multiplos direitos subjetivos de diferentes naturezas e pertencentes a ramos diversos
do sistema juridico. (Vieira, 2016, p. 575)

16 Mozos apud Alvim (2009, p. 43).

17" Alvim (2009, p- 44); Vieira (2016, p. 580) e Pothier (1821, p. 3).



quaisquer atributos a ele inerentes'®.

Pode-se afirmar, portanto, que o direito de pro-
priedade contém um nucleo essencial, o qual ¢é
preenchido pelos direitos de usar e de dispor da
coisa, constitucionalmente garantidos. E para que
esse direito permaneca com suas caracteristicas
minimas e essenciais, tal nicleo deve ser compre-
endido como irredutivel, inclusive pela lei, sob
pena de o titular ser indevidamente privado de seu
livre exercicio.

Sendo a propriedade um direito fundamental pelo
texto constitucional, a lei, que de alguma forma
regulamentar aspectos relativos a esse direito,
ndo podera atentar contra ele a ponto de suprimir
seu conteudo minimo essencial.

Evidentemente que aqui ndo se quer negar a de-
limitagdo que a lei infraconstitucional tem confe-
rido ao direito de propriedade em sua evolucdo
dogmatica para atender a fungdo social, situacdo
em que o legislador conclama o proprietario a uti-
lizar seu objeto de maneira a ndo afrontar o bem
comum' %,

A previsdo constitucional desse direito funda-
mental tem como objetivo regular a situagdo do
proprietario diante do Estado, de modo a impedir
que o legislador infraconstitucional avance para
desnaturar o contetido minimo essencial e irredu-
tivel do direito de propriedade. Deve-se garantir a
institui¢ao da propriedade, no entanto, € a lei que
dira no que consiste e quais sdo os seus limites.
E essa atribui¢do legal tem liberdade, exceto a de
eliminar a institui¢ao?!.

E o sistema juridico (em seu todo considerado)

que legaliza (ou transforma) o simples possuir (o
ter) a coisa, em ser dono dela. E a protecao consti-
tucional do direito de propriedade, como garantia
institucional e como direito subjetivo, atribui ao
legislador a competéncia de definir o proprio di-
reito, mas com regras conformativas e nao restriti-
vas?. Estas poderdo estar contempladas naquelas,
mas ndo sdo em si a finalidade ltima e principal;
funcionam em razdo do dinamismo desse direito
diante das concepcdes valorativas e dos contextos
socioecondmicos e politicos especificos de deter-
minado momento historico e cultural®.

Erronea ¢ a conclusdao de que os direitos, liber-
dades, poderes e garantias seriam passiveis de
limitacdo ou de restrigdo. A atuacdo legislativa ¢
subordinada aos chamados limites imanentes ou
‘limite dos limites’ quando se pretende restringir
direitos individuais. Tais limites decorrentes da
propria Constituicdo referem-se tanto a necessi-
dade de protecdo de um nuicleo essencial do direi-
to fundamental quanto a clareza, determinagdo,
generalidade e proporcionalidade das restri¢oes
impostas.**

Assim, seja principio expressamente contido
na Constitui¢do ou postulado que dela imana, a
protecdo do nucleo essencial tem como objetivo,
além de vincular e obrigar o proprio Estado, evitar
que a acdo do legislador, por meio de restrigdes
descabidas, desmensuradas ou desproporcionais,
promova o esvaziamento do contetido do direito
fundamental.

Diante dessa sistematica protetiva dos nticleos
essenciais dos direitos individuais, confiou-se ao
legislador infraconstitucional a tarefa de definir,

18 Rosas (2003, p. 390).

19" Nesta concepgio, esta abarcado o direito de o proprietario ndo usar ou subutilizar diante dos valores que passaram a ser

considerados socialmente validos. A exemplo, temos em vigéncia o Estatuto da Cidade.

20 José Afonso da Silva chega a considerar a fungdo social como elemento da estrutura do regime juridico da propriedade,

sendo, para o autor, principio ordenador da propriedade privada, pois afeta seu conteudo, dando-lhe a nogdo de situagao juridica
subjetiva (complexa) em razdo da delimitagdo que as faculdades do proprietario sofrem pela orientagdo constitucional. Silva

(2017, p. 275).
21 Pontes de Miranda, (1987, t. VI, p. 368).

22 Mendes, (2004, p. 153).

23 Marcelino, (2017, p. 172) e Mendes, (2004, p. 153).

24 Mendes, (2004, p. 41).

25 Pontes de Miranda, ao se referir 4 propriedade privada, esclarece que: “¢ instituiciio, a que as Constitui¢des ddo o broquel de

garantia institucional. O art. 153, § 22, foi expressivo. Nao ha na Constitui¢do de 1967 conceito imutavel, fixo, de propriedade;
nem seria possivel enumerar todos os direitos particulares em que se pode decompor, ou de que transcendentemente se compde,
porque da institui¢do apenas fica, quando reduzida, a simples e pura patrimonialidade.” E conclui o autor: “Ao legislador so6
se impede acabar, como tal e em regra, com o instituto juridico, com o direito de propriedade.” Pontes de Miranda, (1987, t.

V, p. 396).



no caso da propriedade, o proprio conteudo do
direito, sempre alinhado com a matriz constitu-
cional. Essa atividade legislativa deve atender a
dois objetivos, o de estabelecer as diretrizes le-
gais do direito de propriedade em conformacgédo
com a Constitui¢@o e as restricdes possiveis para
que atenda sua finalidade?.

Tombamento

No processo de regulacdo ou de conformacao do
direito de propriedade pelo legislador, ¢ possivel
que surjam delimita¢des capazes de acarretar im-
portantes consequéncias para o titular. Exemplo
disso ¢ a legislagdo de tombamento.

O Decreto-Lei n° 25, de 30/11/1937, trata da or-
ganizacao e da protegdo do patrimonio historico e
artistico nacional. No contetudo desse regulamen-
to, encontramos dispositivos que acabam por re-
velar, para a propriedade privada, um dever social
capaz de limitar os direitos que subsistem para o
proprietario, temporaria ou definitivamente, ten-
do-se em conta a natureza especial do objeto pro-
tegido.

As coisas atingidas pelo ato de tombamento ndo
poderdo ser destruidas, demolidas ou mutiladas.
Somente com prévia autorizagdo do 6rgdo com-
petente € que o proprietario podera promover re-
paragdes?’ 28,

O tombamento representa significativa limitacao
ao exercicio dos direitos que subsistem ao pro-
prietario, impedindo o abuso na sua utilizacao a
ponto de aniquila-la ou fazer com que ela perca
o valor que a levou a ser tombada. A principio,
essa limitagdo ndo acarreta a perda da proprieda-
de, pois o dominio ndo se desloca do particular
para o Estado e, portanto, ndo gera direito a in-
denizag@o”. Na hipotese de o ato de tombamento
esvaziar o conteudo econdmico da propriedade

por destacar do dominio a possibilidade de o pro-
prietario usar e fruir a coisa tombada, dever-se-a
indenizar, mesmo que o ato de tombamento nao
importe em apossamento administrativo®.

A Constituicdo garante a institui¢ao juridica pro-
priedade, de modo a deixar para o legislador, em
razdo de um interesse social maior, o espago sufi-
ciente para que possa determinar limites a acdo do
proprietario, mas sempre assegurando a existén-
cia, a funcionalidade e a utilidade privada desse
direito’’.

Assim, as disposicdes legais que definem seu
conteudo possuem carater constitutivo, mas nun-
ca poderdo se afastar dos limites constitucionais.
Significa dizer que, na atuagdo do legislador in-
fraconstitucional, ndo existe liberdade para afe-
tar o conteudo primario, essencial, elementar ou
minimo do direito de propriedade, de modo a su-
primi-lo (ex lege) ou, ainda, vedar seu exercicio
ou impedir sua disposi¢do pelo titular®?, sem que
haja a devida compensacao.

A atividade legislativa infraconstitucional relativa
ao direito de propriedade encontra-se submetida a
estrita reserva legal, devendo ser regulada por lei
compativel com a Constitui¢do e que resguarde
seus elementos essenciais.

Em razdo da evolu¢do de valores constitucio-
nais, fala-se em uma reserva legal proporcional,
pois, tendo em conta o necessario preenchimento
de seu conteudo por meio de lei, ha que se con-
siderar que os preceitos desta poderdo ceder ou
ser relativizados em razdo de outro valor que a
supere. E o que ocorre com a fungdo social da
propriedade. Quando a lei, orientada por esse va-
lor constitucional, estabelece restrigdes ao direito
de propriedade, legitimamente afeta esse direito.
Entretanto, essa atuacdo legislativa, mesmo que
em nome do valor constitucional da fungcdo so-
cial, ndo podera atingir os elementos essenciais

26 Marcelino, (2017p. 170).

27 Decreto-Lei n° 25/1937, art. 17.

2 E o dever social emanado do tombamento afeta toda a vizinhanga da coisa tombada, pois somente com autorizagio prévia

¢ que os proprietarios de coisas localizados no seu entorno poderdo fazer constru¢do que impega ou reduza a sua visibilidade

(Decreto-Lei n® 25/1937, art. 18).

2 Nos dizeres do ministro Herman Benjamin, com o tombamento o objeto passa para um “regime de preservagio plena,

universal e perpétua.” (REsp n° 1.359.534-MA).

30°A exemplo, precedentes do STJ: REsp n°® 52.905-0-SP; REsp n°® 1.168.632-SP; REsp n® 122.114; REsp n° 401.264-SP, dentre

outros.
31 Mendes, (2004, p. 155).

32 Arruda Alvim, (2009, p. 48).



do direito de propriedade. Ainda que o conteudo
do direito de propriedade seja permeado pela fun-
¢do social, ndo se podera permitir nem reconhecer
qualquer limitagdo aos seus elementos essenciais,
de modo a vincula-la exclusivamente a servigo do
Estado ou da comunidade®.

No ambito dessa reserva legal proporcional, o
legislador, ao redefinir o direito de propriedade,
poderé estabelecer normas de natureza conforma-
tiva ou de cunho restritivo. Tais disposi¢des de
carater conformativo e restritivo podem, ademais,
reduzir alguns dos poderes ou faculdades origi-
nariamente conferidos ao proprietario, sem que
acarrete direito de indenizagdo, pois ndo retira
dele seu direito de propriedade®.

Averbacgao pré-executoria

Um exemplo do abuso do legislador infracons-
titucional € o artigo 20-B** 3¢, da Lei Federal n°
10.522/2002, o qual possibilita que a Unido pro-
mova a averbagdo pré-executoria.

Referido dispositivo legal estabelece que, apos
a inscri¢do em divida ativa da Unido, o devedor
sera notificado para que, em cinco dias, efetue o
pagamento do débito tributario monetariamente
atualizado, acrescido de juros, multa e demais en-
cargos.

A notificac¢do para o devedor podera ser feita por
via eletronica ou postal e se presumira valida se
encaminhada para o endereco informado pelo
contribuinte ou responsavel perante a Fazenda
Publica. Serd considerada entregue a notificacao
depois de transcorridos 15 dias da sua expedi-
¢aoY.

Caso o pagamento ndo ocorra no prazo de cinco
dias, a Fazenda Publica podera®®: (i) comunicar

a inscricdo em divida ativa aos 6rgdos que ope-
ram bancos de dados e cadastros relativos a con-
sumidores e aos servigos de protecdo ao crédito
e congéneres; e (ii) averbar, inclusive por meio
eletronico, a certiddo de divida ativa nos 6rgdos
de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou
penhora, tornando-os indisponiveis®.

Ja de inicio, vale destacar que o devedor sera con-
siderado notificado sobre a obrigacdo de pagar
a divida em cinco dias pelo simples decurso do
prazo a contar do encaminhamento eletronico ou
postal, independentemente de ter efetivamente re-
cebido a respectiva notificagdo.

Ha duas importantes observacdes a serem feitas.
A primeira é que esse procedimento indicado no
referido artigo 20-B ¢ realizado antes da proposi-
tura da execugao fiscal. A segunda € que, em caso
de ndo pagamento da divida tributaria, a Fazenda
Publica podera promover, unilateral e administra-
tivamente, a averbacdo da certidao de divida ativa
nos 6rgdos de registros de bens e de direitos que
sejam passiveis de ser arrestados ou penhorados.

A consequéncia dessa averba¢do* é tornar in-
disponiveis os bens encontrados. Portanto, tem
como efeito muito mais do que simplesmente dar
noticias a terceiros sobre a existéncia da divida,
pois afeta o direito do proprietario de dispor da
coisa atingida pela averbagéo.

Em certa medida, a averbagdo pré-executéria ¢
salutar, pois permitira a publicidade das dividas
inscritas e prevenira terceiros de se envolverem
em operacdes de alienacdo e/ou de oneragdo de
bens titulados por sujeitos passivos em débito pe-
rante a Fazenda Publica, as quais se presumem
em fraude, nos termos do artigo 185 do Cddigo
Tributario Nacional.

Entretanto, o dispositivo legal avanga para além
da publicidade da divida tributaria inscrita e deter-

33 Vale destacar que o interesse individual do titular do direito de propriedade ¢ amparado por normas de direito privado,

enquanto sua fun¢ao social é garantida por regras de direito publico. Aquelas podem ser encontradas no Codigo Civil, e estas

no Estatuto da Cidade, por exemplo.

3 Mendes (2004, p. 156).

35 Introducio feita pela Lei Federal n° 13.606, de 10/01/2018.

36 Portaria PGFN n° 33, de 08/02/2018 (Capitulo V).

37 8§ 1°e2°, do art. 20-B.

38 Além dessas hipoteses legais, vale consultar as inimeras outras agdes complementares que a Fazenda Nacional podera

adotar, previstas no art. 7° da Portaria PGFN n° 33/2018.

3 Incisos I e II do §3°, do art. 20-B.

40 Que, como visto, podera ocorrer sem o conhecimento do devedor saiba.



mina, em sede administrativa, a indisponibilidade
da coisa de propriedade do devedor tributario.
Essa providéncia ¢ de duvidosa constitucionali-
dade, pois contraria principios consagrados em
nosso sistema, principalmente o devido processo
legal.

3. Conclusao

A constitucionalizagdo do direito de propriedade,
ocorrida especialmente no inicio do século XX,
atribui nova conformacao ao direito de proprieda-
de e reafirma a observancia da fungao social e pde
fim a uma histéria marcada pela individualidade
dos titulares deste direito.

Apesar do direito de propriedade ser garantido
pela Constituicdo, os contornos e seus limites sao
dados pela legislagdo infraconstitucional, a qual
tera liberdade para definir o proprio direito — ex-
ceto a de eliminar a institui¢do —, mas com regras
conformativas e ndo restritivas, sendo que estas
poderdo ser estabelecidas em decorréncia da di-
namica desse direito frente as concepgoes valora-
tivas e dos contextos socioecondomicos ¢ politicos
especificos de determinado momento histérico e
cultural.

Consequentemente, ¢ possivel que, no processo
de regulamentacdo infraconstitucional do direito
de propriedade, surjam delimitagdes capazes de
acarretar importantes consequéncias para o titu-
lar, como, por exemplo, ocorre nas hipoteses do
tombamento e na averbagao pré-executoria, onde
ha a possibilidade de se atingir o nticleo essencial
do direito de propriedade.

No conteudo do Decreto-Lein®25,de 30/11/1937,
que trata da organizacdo e da prote¢dao do patri-
monio historico e artistico nacional, ha previsoes
que atribuem para a propriedade privada um de-
ver social capaz de limitar os direitos que sub-
sistem para o proprietario, temporaria ou defini-
tivamente, tendo-se em conta a natureza especial
do objeto protegido. Portanto, o ato normativo de
tombamento ndo podera conter restricdes desca-
bidas, desmensuradas ou desproporcionais capa-
zes de promover esvaziamento do contetido do
direito fundamental.

Quanto a averbagdo pré-executdria, consideramos
uma providéncia de duvidosa constitucionalidade
a possibilidade legal de, em sede administrativa,
promover a indisponibilidade da coisa de proprie-
dade do devedor tributario, sem mesmo atender
ao principio do devido processo legal.

Apesar de nos parecer salutar a publicidade da
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divida, na medida em que impede terceiros de se
envolverem em operacdes de alienagdo e/ou de
oneragdo de bens titulados por sujeitos passivos
em débito perante a Fazenda Publica, a medida
avanga para além da publicidade da divida tri-
butaria, ferindo a garantia constitucional, que
tem como objetivo, além do reconhecimento da
propriedade privada, resguardar sua existéncia e
o seu respeito pelo Estado e pela administragao
publica em geral, de modo a proteger os titulares.

Tais restricdes e limitagdes ao direito de proprie-
dade exigem um olhar atento e constante para que
seja garantida a protecdo do nucleo essencial do
direito fundamental quanto a clareza, determina-
cdo, generalidade e proporcionalidade das restri-
¢Oes impostas.
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O REGISTRO DE IMOVEIS E A
TESE DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA

ARMANDO CLAPIS

artigo 236 da Constituicdo Federal dis-

pde que “os servigos notariais e de re-

gistro sdao exercidos em carater privado,
por delegagao do Poder Publico”. Referida dele-
gacdo ¢ dada aos tabelides e aos oficiais de re-
gistro, como previsto no artigo 14 da Lei Federal
n° 8.935/1994, mediante habilitagdo em concurso
publico de provas e titulos. Por seu turno, o artigo
3° do referido dispositivo legal define: “Notario,
ou tabelidio, e oficial de registro, ou registrador,
sdo profissionais do direito, dotados de fé publica,
a quem ¢ delegado o exercicio da atividade nota-
rial e de registro”.

DIP (2017, p. 65) preceitua que, no quadro brasi-
leiro vigente, assina a Constitui¢do Federal uma
delegacao de poderes publicos a particulares para
a pratica de atos de registro, de modo que se trata
ai de uma descentraliza¢do, outorgando-se atri-
bui¢des administrativas em cardter permanente
— a pessoas particulares, que atuam em nome e
conta proprios, embora pendentes de alguma for-
ma de atuacdo administrativa superior (poder de
tutoria).

Delegar, portanto, € atribuir atividade propria da
administrag¢do a um ente privado ou publico e nos
leva a conclusdo de que a atividade de registro ¢
publica por exceléncia, exercida em carater pri-
vado por particulares investidos na fungdo publi-
ca por meio de delegacdo, sendo seus prepostos
contratados diretamente pelo delegado, por meio
do regime previdenciario comum e pelas normas
contidas na Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Para Souza Neto (2019, p. 1.138), os atos pratica-
dos pelos agentes delegados no exercicio de seu
mister tém a natureza de “atos administrativos” e
Meirelles (2002, p. 86) preceitua que a legalida-
de, como principio da administragdo (CF, artigo
37, caput), significa que o administrador publico
estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, ¢ deles ndo se pode afastar ou desviar,

sob pena de praticar ato invalido e expor-se a res-
ponsabilidade disciplinar, civil e criminal, con-
forme o caso.

Portanto, em decorréncia do registro ostentar na-
tureza juridica de verdadeiro ato administrativo,
o oficial, ao pratica-lo, deve observar as regras
gerais da administracdo publica (Constitui¢ao Fe-
deral, artigo 37), cumprir a legislacdo correspon-
dente e as normas técnicas expedidas pelo juizo
competente (Lei Federal n® 8.935/1994, artigo 30,
inciso XIV).

O artigo 169 da Lei Federal n° 6.015/1973 - LRP
- prevé a obrigatoriedade da pratica de todos os
atos enumerados no artigo 167 perante o Regis-
tro de Imoveis, contudo, ndo impde sangdes pelo
seu descumprimento. Todavia, quem ndo observa
o dever arca com o 6nus da omissdo, ndo obtém
os beneficios do registro, ou seja, a seguranga ju-
ridica, autenticidade e eficacia do ato, oponivel
contra terceiros.

Segundo Clapis (2019, p. 950), “Nao ha qualquer
espécie de sancdo para a falta de inscrigdo. Como
o0 sistema registrario brasileiro instrumentaliza a
dindmica dos direitos reais na auséncia da inscri-
¢do, em que pese a falta de sangdo, acarreta ao
correspondente titular a inexisténcia do direito
real em seu beneficio, o que traduz inseguranga
indesejavel”.

Podemos dizer que a san¢do experimentada por
aquele que ndo registra o seu titulo ¢ a propria in-
seguranga juridica de ndo dar eficacia erga omnes
do negdcio juridico realizado a seu favor.

No nosso ordenamento juridico, dentre outras
normas ndo menos importantes, merece destaque
o disposto no artigo 1.245 do Coédigo Civil, ao
consagrar a importancia da publicidade (constitu-
tiva), ao preceituar que “Transfere-se entre vivos
a propriedade mediante o registro do titulo trans-
lativo no Registro de Imoéveis”.



Bem, a afirmativa acima pode nos levar a seguinte
indagagdo: nas hipoteses em que a aquisi¢do da
propriedade ocorrer independentemente do re-
gistro (usucapido, sucessdo causa mortis, dentre
outras), qual o sentido de levar o titulo ao Oficial
de Registro?

Nesses casos, a publicidade (declaratoria) da
transmissdo se deve em obediéncia ao principio
da continuidade registral, na medida em que, por
inteligéncia do artigo 195 da LRP, “Se o imdvel
ndo estiver matriculado ou registrado em nome
do outorgante, o oficial exigira a prévia matricula
e o registro do titulo anterior, qualquer que seja a
sua natureza, para manter a continuidade do re-
gistro”.

Podemos dizer que, no sistema brasileiro, o Prin-
cipio da Continuidade atrai para o registro todos
os titulos, inclusive os de natureza judicial, ainda
que, pelo Codigo Civil, ndo sejam inscritiveis,
ou seja, o direito existe mas o seu titular s6 pode
exercé-lo depois de promover o registro do cor-
respondente titulo. O comprador s6 pode registrar
a sua escritura de compra e venda se o vendedor
registrou o seu titulo de aquisi¢do, ainda que ori-
ginaria, reforcando a ideia de que a publicidade ¢
a alma dos registros publicos.

Nosso Direito adota o sistema misto, com carac-
teristicas do sistema francés (que se satisfaz com
o titulo para a transferéncia da propriedade imo-
biliaria) e do sistema alemao (no qual o registro
tem eficacia convalidante do titulo apresentado e
serve como prova de dominio), que deu origem a
parémia de “quem ndo registra ndo é dono”. Con-
duz, entretanto, com excegao do Registro Torrens
(artigo 277 da Lei Federal n° 6.015/1973), a uma
presuncgdo relativa do registro, ou seja, uma apli-
ca¢do harmonica de ambos os sistemas, resultado
de certo enrijecimento do sistema francés e ate-
nuac¢do do sistema alemao.

Nesta senda, Fioranelli (2001, p. 281) afirma que
no nosso sistema o registro nasce em decorréncia
de titulo que lhe da suporte, o qual, enquanto ndo
cancelado, produz todos os seus efeitos legais,
ainda que, por outra maneira, se prove que o ti-
tulo esta desfeito, anulado, extinto ou rescindido
(artigo 252 da Lei Federal n® 6.015/1973).

Segundo Afranio de Carvalho (1976, p. 249),
conforme citado por Orlandi Neto (1999, p. 73),
“A validade da inscri¢do depende da validade do
negocio juridico que lhe da origem e da faculdade
de disposi¢do do alienante”.

Uma vez que o registro tem suporte no titulo que
a ele deu origem, o que ocorre nas hipoteses em

~
~

que o titulo esta contaminado com vicio ou ilega-
lidade?

O Direito Brasileiro adota a teoria norte-ameri-
cana dos “frutos da arvore envenenada” (fruits of
the poisonous tree), referida pelo ministro Celso
de Mello: [...] “a doutrina da ilicitude por deri-
vagdo (teoria dos “frutos da arvore envenenada”)
repudia, por constitucionalmente inadmissiveis,
0s meios probatorios, que, ndo obstante produzi-
dos, validamente, em momento ulterior, acham-se
afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da
ilicitude originaria, que a eles se transmite, con-
taminando-os, por efeito de repercussdao causal”
(RHC 90376/RJ, Segunda Turma, j. 3/4/2007).

Na importante licdo de Orlandi Neto (1999, p.
191), problemas relativos ao consentimento das
partes, diz respeito ao titulo, tanto quanto sua
representacdo e a elaboragdo material do instru-
mento. Assim, se houve fraude, se a assinatura do
transmitente foi falsificada, se o instrumento pu-
blico ndo consta dos livros de nenhum notario, se
a procuragdo que serviu na representagdo de uma
das partes ¢ falsa, se o consentimento do alienan-
te foi obtido com violéncia, sdo todos problemas
atinentes ao titulo. Podem afetar o registro, mas
obliquamente. S6 podem determinar o cancela-
mento do registro em cumprimento de sentenga
que declare a nulidade do titulo e, em consequén-
cia, do registro.

Para o cancelamento do registro, nesses casos,
indispensavel apresentacdo de mandado judicial
expedido nas vias ordinarias, com certificacdo do
transito em julgado da decisdo que o determinou,
em respeito ao artigo 250, inciso I, da LRP.

Por outro lado, existem situagdes em que o erro ¢
do registro (erro de qualifica¢do) e ndo do titulo
causal. Estamos diante da nulidade de pleno di-
reito, prevista no artigo 214 da LRP. Na licdo do
saudoso Meirelles (2002, p. 201), se a Adminis-
tragdo praticou ato ilegal, pode anula-lo por seus
proprios meios (STF, Simula 473), para o que
ndo se exigem formalidades especiais, nem ha
prazo determinado para a invalidagdo. Contudo,
a afirmativa acima ndo quer dizer que o registra-
dor pode, de oficio, cancelar o ato que julgar ser
invalido.

Orlandi Neto (1999, p. 193), ao comentar deci-
sdo da Egrégia Corregedoria Geral da Justi¢a do
Estado de Sao Paulo, cita que, “em se tratando de
nulidade de pleno direito, que resulta da violagao
as regras norteadoras do ato do registro em si, sua
verificagdo independe dos rigores procedimen-
tais” (Decisoes Administrativas, Biénio 83/84,
Revista dos Tribunais, 1984, p.105).



A realizagdo do cancelamento de um ato de re-
gistro “nulo de pleno direito” demanda imensa
cautela, em decorréncia do potencial prejuizo que
pode vir a causar a direitos de terceiros, sendo in-
dispensavel a fiscalizacdo pelo Poder Judiciario
(artigo 37 da Lei Federal 8.935/1994), no exerci-
cio de fungao totalmente atipica, ou seja, de cara-
ter administrativo, que, apds ouvidos os atingidos
(artigo 214, § 1° da LRP, inserido pela Lei Fe-
deral n® 10.931/2004), determina a averbagao do
cancelamento. A legislacdo estadual deve fixar a
competéncia sobre a fiscalizagdo, sendo que, no
Estado de Sao Paulo, ¢ exercida pelo Corregedor
Geral da Justica e pelos Juizes de Direito investi-
dos na funcao de corregedores permanentes.

Em conclusdo, como preceituam doutrinadores, a
tese dos Frutos da Arvore Envenenada é derivada
da passagem de Mateus 7:15-20, ao prever que:

“«Guardai-vos dos falsos profetas, que
vém a vos com vestes de ovelhas, mas
por dentro sdo lobos vorazes. Pelos
seus frutos os conhecereis. Colhem-se,
porventura, uvas dos espinheiros, ou
figos dos abrolhos? Assim, toda a arvore
boa da bons frutos, porém a darvore ma
da maus frutos. Uma drvore boa ndo
pode dar maus frutos, nem uma drvore
ma dar bons frutos. Toda a arvore que
ndo da bom fruto ¢ cortada e lan¢ada
no fogo. Logo, pelos seus frutos os
conhecereis.»(Mateus 7:15-20) .
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DA ANALISE DA MEDIDA
PROVISORIA 831 E SUA CORRETA
APLICACAO NOS CONTRATOS
IMOBILIARITOS DE ADESAO

ARMANDO LUIZ ROVAI
PAULO SERGIO NOGUEIRA SALLES JUNIOR

omo ponto de partida do presente estudo,

verifica-se que o mesmo estd dividido em

6 segoes, sendo a primeira um estudo in-
trodutdrio acerca dos principais pontos tratados
na referida Medida Provisoria. Na segunda, trata-
remos acerca da aplicagdo do principio da Boa-fé
objetiva nas relagdes mercantis; na terceira, sobre
a importancia do principio do pacta sunt servan-
da; na quarta, estudaremos os desdobramentos
relativos ao artigo 3° da MP, com enfoque no di-
reito societario. Na quinta se¢do, abordaremos as
questoes relativas a aplicacdo desta medida aos
contratos imobiliarios de adesdo; Por fim, na sex-
ta secdo, concluiremos o presente estudo.

1% Secio — Principais aspectos da Medida Pro-
visoria 881/2019

Nas ultimas semanas, tanto no ambito académico,
quanto no campo advocaticio e negocial, diversas
criticas e analises juridicas tém sido tecidas acer-
ca da Medida Provisoria 881/2019. Na realidade
e objetivamente, os principais ataques dirigidos
a MP dizem respeito as suas alteragdes legisla-
tivas e em relagdo as suas consequéncias para o
crescimento das empresas em atividade no Bra-
sil. Diante da série de elementos levantados pelos
estudiosos do assunto, alguns bastante contun-
dentes, faz-se necessario uma reflexdo, fria, sem
paixdes e com a clareza necessaria para sopesar
0s pontos positivos e negativos deste instrumento
de lei que passou a vigorar desde sua publicacao,
no dia 30 de abril de 2019.

E verdade, diga-se de passagem e com absoluta
franqueza, que do ponto de vista da construcao
normativa, a MP 881 ndo prima pela melhor
técnica e redagdo juridica. Contudo, seu efetivo
resultado podera ser fundamental para chacoalhar
o sistema produtivo do Pais, servindo principal-
mente como vetor e incentivo do desenvolvimen-
to das atividades negociais ¢ produtivas, essen-

ciais para a formulag¢do da livre iniciativa e da
livre concorréncia.

Sob a dtica da necessidade de implemento dos fa-
tores de produgdo, para o pleno desenvolvimento
sustentavel da atividade negocial, o atual momen-
to historico, politico e econdmico do Pais exige
urgentes mudangas na gestdo da administraciao
publica, predominantemente, caracterizado por
sua burocracia.

Nossa estrutura normativa possui um labirintico
cenario legislativo, com aproximadamente 4,5
milhdes de regras de condutas, incluindo desde
emendas constitucionais até regulacdes infrale-
gais emitidas pelas 27 unidades federativas, nos
5.570 municipios ¢ um governo federal de alta
complexidade, empanturrado de secretarias, de-
partamentos, agéncias, conselhos, comissoes, to-
dos com poderes de editar resolucdes, instrugdes
e portarias capazes de aprofundar as exigéncias
burocraticas da lei. Convive-se, ainda, para piorar
0 quadro, com, aproximadamente, 100 milhdes
de processos judiciais em andamento, espalhados
por juizos e tribunais em todo territério nacional.

Enfim, mudangas sdo prementes e necessarias
para o aprimoramento do ambiente de negocios,
para o aumento da seguranga juridica e previsibi-
lidade de decisdes administrativas e judiciais.

Para tanto, o texto da MP, basicamente, baseia-se
em principios juridicos, como de: i) liberdade (li-
berdade de trabalhar e produzir, liberdade de em-
preender, liberdade de modernizar, liberdade de
pactuar e liberdade de regulagdo econdmica); ii)
presuncao de boa-fé do particular; iii) autonomia
patrimonial das sociedades empresarias; € iv) au-
tonomia da vontade dos contratos empresariais,
na forma e condic¢ao de pilares ¢ fiadores da ca-
pacidade de desenvolvimento da produtividade,
essencial para crescimento econdmico.

Em outras palavras, as alteragdes pretendidas



buscam aproximar as praticas adotadas no Brasil
da realidade existente em outros paises que con-
correm na atragdo de negdcios e investimentos,
representando uma sinalizagdo do governo fede-
ral sobre os incentivos para o exercicio da ativi-
dade econdémica, com o objetivo de aumentar a
competitividade no cenario internacional.

Merecem destaque pontos essenciais da MP, os
quais fortalecem a aplicagdo e a interpretacdo de
direito civil, empresarial, econdmico, urbanistico
e do trabalho ¢ na ordenag@o publica sobre o exer-
cicio das profissdes, juntas comerciais, producao
€ consumo e protecdo ao meio ambiente.

A Medida Proviséria de liberagdo da atividade
econdmica também alcanga a licenga, a autori-
zagdo, a inscrigdo, o registro, o alvara e os de-
mais atos exigidos, com qualquer denominagéo,
por 6rgao ou entidade da administragdo publica
na aplicagdo de legislagdo, como condigdo prévia
para o exercicio de atividade econdmica, inclusi-
ve o inicio, a instalagdo, a operagdo, a producgio, o
funcionamento, o uso, o exercicio ou a realizacao,
no ambito publico ou privado, de atividade, ser-
vico, estabelecimento, profissdo, instalagdo, ope-
racdo, produto, equipamento, veiculo, edificacdo
€ outros.

O objetivo de tais mudancgas ¢ desenvolver a ativi-
dade econdmica de baixo risco, em qualquer ho-
rario ou dia da semana, observadas, logicamente,
as normas de prote¢do ao meio ambiente, inclui-
das as de combate a poluigdo sonora e a perturba-
¢do de sossego, entre outras, e ndo ter restringida,
por qualquer autoridade, sua liberdade de definir
o prego de produtos e de servicos como conse-
quéncia de alteragdes da oferta ¢ da demanda no
mercado ndo regulado, ressalvadas as situagdes
de emergéncia ou de calamidade publica, quando
assim declarada pela autoridade competente.

Ponto relevante, ainda, € o relativo ao tratamento
isondmico de orgdos e de entidades da adminis-
tragdo publica quanto ao exercicio de atos de li-
beracdo da atividade economica, hipdtese em que
o ato de liberagdo estara vinculado aos mesmos
critérios de interpretacdo adotados em decisdes
administrativas analogas anteriores, observado
o disposto em regulamento — este ponto sera es-
sencial para a sua devida aplicagdo nos orgaos de
registro ¢ inscricdo de empresas que nao poderdo
mais fazer exigéncias indevidas sob o manto de
resguardo da legalidade. Verifique-se, aqui, a ne-
cessidade de que as juntas comerciais adotem um
uniforme controle formal de seus ordenamentos,
nao se imiscuindo, em hipotese alguma, aos as-
suntos relativos as deliberagdes dos socios (atos

*)
0

privativos do controle material que cabem exclu-
sivamente ao Poder Judiciario sua defini¢do).

Essencialmente, a MP visa adotar a presuncao de
boa-fé aos atos praticados no exercicio da ativida-
de econdmica, para os quais as davidas de inter-
pretagdo do direito civil, empresarial, econdmico
e urbanistico serdo resolvidas de forma a preser-
var a autonomia da vontade do particular, exceto
se houver expressa disposi¢@o legal em contrario.

Na mesma toada, a garantia de que os negocios
juridicos empresariais serdo objeto de livre es-
tipulagdo das partes pactuantes, como fonte de
aplicagdo das regras de direito empresarial passa
a figurar em destaque, como observancia ao prin-
cipio da autonomia da vontade das partes que en-
tabulam contratos empresariais.

Finalmente, a MP garante que, nas solicitacdes
de atos publicos, o particular recebera imediata-
mente um prazo expresso que estipulara o tem-
po maximo para a devida andlise de seu pedido
e que, transcorrido o prazo fixado, na hipotese de
siléncio da autoridade competente, importara em
aprovagdo tacita para todos os efeitos.

2% Secdo — Da aplicacdo da Boa-fé objetiva nas
relacées mercantis

Na segunda secao do presente estudo, faz-se mis-
ter ressaltar que o Estado trouxe, no corpo da re-
ferida legislacdo, também no artigo 2°, agora em
seu inciso I, que deve ser aplicado, nas relagdes
empresarias, o principio da Boa-fé do particular,
conforme 1é-se a seguir:

“Art. 2° Sdo principios que norteiam o disposto
nesta Medida Provisoria:

(..)
1l - a presung¢do de boa-fé do particular; (...)"

Nesta toada, ha de ser mencionado que a aplica-
cdo da Boa-f¢ do particular nas relagdes mercan-
tis deveria, desde sempre, ser considerada a regra
e ndo ter de estar contida na legislacdo. Porém,
conforme pode ser notado nas relagdes mercan-
tis, esse principio nem sempre ¢ aplicado em be-
neficio do particular, o que acaba por gerar um
emperramento ¢ um cerceamento no desenvolvi-
mento da atividade empresarial.

3* Secao — Da importincia do principio do
“Pacta Sunt Servanda”

Neste sentido, observa-se que, para que haja a
correta aplicacdo do direito comercial brasileiro,



verifica-se de suma importancia a preservacao
da relacdo contratual, uma vez que, neste do-
cumento, estdo contidos os elementos basilares
que foram acordados pelas partes. Desta forma,
ressalta-se que o avencado em contrato ha de ser
cumprido, observando o brocardo latino do “pac-
ta sunt servanda”.

Este brocardo traduz um conceito importantissi-
mo ao direito comercial, uma vez que este expres-
sa uma regra de conduta empresarial, que pode
ser reduzida ao ditame legal de que o contrato faz
lei entre as partes.

Nesta toada, vale mencionar que seguem esta
posicao os professores Orlando Gomes e Maria
Helena Diniz, no sentido de que as clausulas con-
tratuais, uma vez aceitas pelas partes, desde que
livremente e sem nenhum vicio, se incorporam ao
ordenamento juridico patrio para as partes que se-
jam alcangadas na relagdo contratual, ocorrendo,
assim, o cumprimento do ajuste, ¢ até mesmo a
execucao, no caso de inadimplemento.

Observa-se que a legislagdo, mesmo dentro dos
ditames do “pacta sunt servanda”, nao faz uma
regra absoluta, devendo sempre ser observada a
conduta de boa-fé entre as partes, a legalidade do
que ali foi avencado, com o objetivo de nao per-
mitir a ocorréncia de uma disparidade contratual,
tornando a relagdo equitativa e impedindo, des-
tarte, um enriquecimento sem causa.

4" Secao - Dos desdobramentos relativos ao ar-
tigo 3° da MP, com enfoque no direito societa-
rio.

O artigo 3° da Medida Provisoria, intitulado como
“DA DECLARACAO DE DIREITOS DE LI-
BERDADE ECONOMICA”, tem em sua redagio
os direitos essenciais que sdo garantidos a qual-
quer pessoa fisica ou juridica, para que se possibi-
lite o crescimento e desenvolvimento econdomicos
do Pais, conforme se aduz do caput do supramen-
cionado e transcrito artigo:

“Art. 3° Sdo direitos de toda pessoa, natural ou
Juridica, essenciais para o desenvolvimento e
o crescimento economicos do Pais, observado
o disposto no paragrafo unico do art. 170 da

Constituigdo (...).”"

Neste diapasdo, passamos a analisar os direitos
consubstanciados nos incisos do referido artigo,
sendo que o primeiro prevé, de maneira explici-
ta, que a pessoa natural pode desenvolver, para
seu sustento proprio ou de sua familia, atividades
de baixo risco, sem que haja necessidade de au-

torizagdo do poder publico para exercer sua ati-
vidade, conforme pode ser lido no inciso I, aqui
transcrito:

“I - desenvolver, para sustento proprio ou de sua
familia, atividade econémica de baixo risco, para
a qual se valha exclusivamente de propriedade
privada propria ou de terceiros consensuais, sem
a necessidade de atos publicos de liberagdo da

atividade economica; (...)”

O empresario passa a ter uma maior liberdade
para exercer sua atividade econdmica, sem que
hajam restrigdes, gerando assim maior possibili-
dade de aumento de riquezas.

No que tange ao inciso II, verifica-se, novamente,
a intengdo em proteger o livre desenvolvimento
da atividade empresarial, ndo restringindo a pes-
soa de trabalhar em qualquer hora do dia ou da
semana, desde que respeitadas as normas ambien-
tais, legislacdo trabalhista, normas que estejam
vinculadas a vizinhanga local e também relagdes
que tenham a sua origem por meio de estipula-
¢oes do direito privado, como pode ser aduzido
do texto legal:

“Ir

assegurada a

- produzir, empregar e gerar renda,

liberdade para desenvolver
atividade econémica em qualquer horario ou dia
da semana, observadas:

a) as normas de prote¢do ao meio ambiente,
incluidas as de combate a polui¢do sonora e a
perturbagdo de sossego;

b) as restri¢ées advindas de obrigacées do direito
privado, incluidas as situagoes de dominio de um
determinado bem ou de partes de um bem por
mais de uma pessoa simultaneamente;

¢) as normas referentes ao direito de vizinhanga, e

d) a legislagao trabalhista; (...)"

Uma vez concedido o direito da pessoa trabalhar
em qualquer horario e dia da semana, o inciso 111
corrobora para autonomia da vontade do particu-
lar, ndo permitindo que o Estado, ente ou agente
publico, venha a cercear o seu direito de defini-
cdo e estipulagdo de precos, favorecendo, assim,
a livre concorréncia, principio legal expresso no
artigo 170 do Excelso Texto Constitucional.

Assim, o Estado ndo pode se envolver e estipular
precos dos produtos, a menos que o Pais se en-
contre em estado de calamidade ou emergéncia
publica:

“III - ndo ter restringida, por qualquer autoridade,
sua liberdade de definir o prego de produtos e de
servicos como consequéncia de alteragbes da

oferta e da demanda no mercado ndo regulado,



ressalvadas as situagoes de emergéncia ou de
calamidade publica, quando assim declarada pela

autoridade competente; (...)"

Outro ponto tratado no aqui estudado artigo, ¢ a
questdo do tratamento isonomico dos 6rgdos pu-
blicos, ndo permitindo que hajam controles dis-
crepantes dos documentos a serem registrados na
vida empresarial.

Neste sentido, quesito importante a ser tratado ¢
o da analise dos documentos a serem arquivados
nas Juntas Comerciais, sendo observado que os
referidos 6rgaos acabam adentrando no mérito do
documento, quando a analise deveria ser realizada
exclusivamente no ambito formal, pois somente
desta forma o empresario recebera um tratamento
isondmico, conforme prevé o inciso I'V:

“IV - receber tratamento isonémico de 0Orgdos
e de entidades da administragdo publica
quanto ao exercicio de atos de liberagdo da
atividade econdmica, hipotese em que o ato
de liberagcdo estard vinculado aos mesmos
critérios de interpretacdo adotados em decisées
administrativas analogas anteriores, observado o

disposto em regulamento; (...)"

A presun¢do de Boa-fé nos atos empresariais pra-
ticados ganha extrema relevancia, como j& abor-
dado na 2% segéo, sendo que no inciso V, as dispo-
sigOes contratuais pactuadas devem ser garantidas
de acordo com a vontade das partes, a menos que
haja uma expressa disposi¢do legal em contrario,
trazendo a tona a questdo do “pacta sunt servan-
da”, como se confere na redagdo do inciso V:

“V - gozar de presung¢do de boa-fé nos atos
praticados no exercicio da atividade econdémica,
paraos quais as duvidas de interpretacdo do direito
civil, empresarial, econémico e urbanistico serdo
resolvidas de forma a preservar a autonomia de
sua vontade, exceto se houver expressa disposi¢do

legal em contrario; (...)"

Tomando por base a liberdade de vontade, incia-
tiva e atividade econdmica das partes, verifica-se
que o inciso subsequente traz a possibilidade de
se desenvolver, executar, operar ou comercializar
novas modalidades de produtos ou servigos, ndo
dependendo de uma atualizagdo legal, observan-
do que a mutagdo tecnologica se da de maneira
muito mais célere do que as normas legais, pos-
sibilitando, assim, uma velocidade na venda de
produtos ou prestagdo de servigos e tecnologias
pelo empresario:

“vi - -

comercializar novas modalidades de produtos

desenvolver, executar, operar ou

e de servicos quando as normas infralegais

se tornarem desatualizadas por for¢a de

desenvolvimento tecnologico consolidado
internacionalmente, nos termos estabelecidos em
regulamento, que disciplinard os requisitos para
afericdo da situagdo concreta, os procedimentos,

o0 momento e as condigdes dos efeitos; (...)”

Também no sentido da liberdade de livre desen-
volvimento e implementacdo de novas tecnolo-
gias, o artigo prevé a possibilidade do empresario
oferecer seus produtos, seja de maneira gratuita
ou ndo, para pessoas maiores € capazes, possi-
bilitando o teste e a correta implementagdo dos
mesmos, sem que para tais testes sejam necessa-
rias autorizagoes publicas, ressalvando casos em
que sejam necessarias autorizagdes sanitarias, de
satde ou que envolvam propriedade intelectual,
gerando assim uma flexibilizagdo na implementa-
¢do de novos produtos e seus necessarios testes,
conforme inciso VII, a seguir colacionado:

“VII - implementar, testar e oferecer, gratuitamente
ou ndo, um novo produto ou servigo para um grupo
privado e restrito de pessoas maiores e capazes,
que se valera exclusivamente de propriedade
privada propria ou de terceiros consensuais, apos
livre e claro consentimento, sem requerimento ou
ato publico de liberag¢do da atividade econémica,
exceto em hipoteses de seguranga nacional, de
seguranga publica ou sanitiria ou de saude
publica, respeitada a legislagdo vigente, inclusive

no que diz respeito a propriedade intelectual;

()"

O principio do “pacta sunt servanda” encontra-
-se implicito no inciso VIII do estudado artigo,
conforme se depreende do texto legal:

“VIII - ter a garantia de que os negdcios juridicos
empresariais serdo objeto de livre estipulagdo
das partes pactuantes, de forma a aplicar todas as
regras de direito empresarial apenas de maneira
subsidiaria ao avengado, hipotese em que nenhuma
norma de ordem publica dessa matéria sera usada
para beneficiar a parte que pactuou contra ela,
exceto se para resguardar direitos tutelados pela
administrag@o publica ou de terceiros alheios ao
contrato; (...)”

De acordo com o texto contido na Medida Provi-
soria, resta evidente que a inteng¢ao do legislador
¢ a de proteger o direito a livre iniciativa e a livre
negociagdo entre as partes, tendo como enfoque
principal o fortalecimento das relagdes negociais
¢ a manutengao das estipulagdes contratuais.

Trata-se de um assunto de extrema relevancia,
consoante o momento politico e negocial insta-
vel pelo qual o Pais passa, de tal forma que a MP



busca o fortalecimento das relagdes contratuais,
gerando intimeros beneficios e possibilitando ne-
gbcios com uma enorme gama de investidores,
especialmente, estrangeiros.

Neste sentido, menciona-se a alteracdo que a Me-
dida Provisoria realiza no artigo 421 do Codigo
Civil Brasileiro, explicitando a liberdade de con-
tratacdo e negociacdo entre as partes, devendo
sempre prevalecer a fun¢do social do contrato e o
carater de intervencdo minima do Estado, confor-
me se verifica no artigo supramencionado, trans-
crito a seguir:

“Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida
em razdo e nos limites da fung¢do social do
contrato, observado o disposto na Declaracdo de
Direitos de Liberdade Economica.

Paragrafo unico.  Nas relagbes contratuais
privadas, prevalecera o principio da intervengdo
minima do Estado, por qualquer dos seus poderes,
e a revisdo contratual determinada de forma

externa as partes sera excepcional.”

No penultimo inciso do artigo 3° da Medida Pro-
visoria, esta elencado um importante direito da
pessoa fisica ou juridica, estabelecendo que os
orgdos publicos t€ém um prazo determinado para
analisar os documentos e processos que ensejem
na liberagdo da atividade econdmica, ndo permi-
tindo que o poder publico, por ineficiéncia, acar-
rete o cerceamento do empresario de exercer sua
atividade, pois a ndo andlise do documento gera
a aprovacao tacita do mesmo, desde que o objeto
desta atividade nao seja vedado pela legislacao,
como pode se depreender da transcri¢do abaixo:

“IX - ter a garantia de que, nas solicitagdes de atos
publicos de liberagdo da atividade econémica que
se sujeitam ao disposto nesta Medida Provisoria,
apresentados todos os elementos necessarios
a instrugdo do processo, o particular receberd
imediatamente um prazo expresso que estipulard
o tempo mdximo para a devida andlise de seu
pedido e que, transcorrido o prazo fixado, na
hipotese de siléncio da autoridade competente,
importard em aprovagdo tdcita para todos os
efeitos, ressalvadas as hipoteses expressamente

vedadas na lei; (...)"

Por fim, o Gltimo inciso trata da possibilidade de
se manter arquivos de quaisquer documentos por
meio digital ou microfilme, equiparando tais do-
cumentos aos das suas vias fisicas, servindo tais
copias digitais como meio de prova de para todos
os fins legais, até mesmo para os atos publicos,
como se depreende da redag@o do inciso X, nos
seguintes termos:

“X - arquivar qualquer documento por meio de
microfilme ou por meio digital, conforme técnica e
requisitos estabelecidos em regulamento, hipotese
em que se equiparard a documento fisico para
todos os efeitos legais e para a comprovagdo de
qualquer ato de direito publico. (...)”

5% Secao - Da aplicacdo desta Medida aos con-
tratos imobiliarios de adesao

Diante da analise do texto da MP 881/2019, veri-
fica-se que o Estado veio por fazer alteragdes no
que tange ao contrato de adesdo, alterando a reda-
¢do do artigo 423 do Codigo Civil, com a inclusao
do paragrafo tnico, transcrito em sequéncia:

“Art.

adesdo clausulas que gerem duvida quanto a sua

423. Quando houver no contrato de

interpretacdo, serda adotada a mais favoravel ao
aderente.

Paragrafo unico. Nos contratos ndo atingidos pelo
disposto no caput, exceto se houver disposi¢do
especifica em lei, a duvida na interpretacdo
beneficia a parte que ndo redigiu a clausula

controvertida.”

Ora, tal alteragdo tem significativa importancia
no cenario econdmico e empresarial brasileiro,
uma vez que estes tipos de contratos acabam re-
gulando diversas operagdes mercantis.

Ainda, faz-se evidente trazer a baila que a nova
redacdo visa estabelecer garantias a parte contra-
tante mais fraca, ou seja, a parte que ndo redigiu
as clausulas contratuais.

Embora nos contratos de adesdo a parte contra-
tante possa pactuar apenas algumas clausulas
contratuais, na pratica, o que se verifica é que um
dos lados estipula todas as clausulas contratuais,
deixando somente campos em aberto para inser-
¢do de dados, mas nao para livre pactuacao.

Tal pratica acaba por ser, inimeras vezes, lesiva
ao consumidor, o que deve ser veementemente
combatido, conforme preceitua do Codigo de De-
fesa do Consumidor.

Na seara imobiliaria, vé-se um cenario economi-
co peculiar, pois a crise econdmica que vem afe-
tando o Pais gerou inumeras quebras de contratos,
ou, especificamente, os distratos.

Ora, quando estamos diante de um inadimple-
mento do contrato de aquisi¢do de um bem imo-
vel, nos deparamos com as seguintes situacdes:

a) Qual tipo de contrato foi assinado;
b) Quem estipulou as clausulas;



¢) Qual a condi¢do resolutiva e¢ extintiva do
contrato;
d) Quais as multas previstas.

Neste diapasdo, o que ocorre, via de regra, ¢ que
no momento da aquisi¢do de um imodvel, o con-
trato firmado entre o comprador ¢ o vendedor,
em tese, ¢ sempre um contrato de adesdo, onde o
contratante tem de acatar as regras impostas pelo
contratado, ndo podendo realizar alteragdes ou li-
vre pactuagdes, podendo, assim, conter clausulas
abusivas ou lesivas, o que vem por ferir os precei-
tos contidos no Codigo de Defesa do Consumidor.

Sendo de adesdo, as clausulas contratuais sdo re-
digidas pelo vendedor, de modo que o comprador
somente as aceita, ndo podendo alterar nada no
que cinge a multa contratual ou resolu¢do do con-
trato.

Desta maneira, quando da ocorréncia de um dis-
trato na aquisi¢do de um imoével, deve-se obser-
var quais as obrigacdes assumidas por cada parte
contratante, ndo podendo o risco negocial incidir
para somente um dos contratantes, ou seja, resta
saliente e cristalino que a empresa construtora,
quando da assinatura do contrato, tem diversos
encargos, como registro, publicidade, construcao
e a consecucdao do empreendimento em prazo e
forma avengados, salvo motivo de caso fortuito
ou for¢a maior. Tem, ainda, a obrigacdo de ob-
servar as legislagdes trabalhistas, civil, sanitaria
e demais pertinentes ao contrato. No entanto, o
comprador tem a obrigagdo de adimplir com a sua
manifestagdo de compra e pagamento das parce-
las ali avencadas.

Ora, evidentemente, quando do distrato, o con-
sumidor pode perder o valor que foi dado como
sinal, além das parcelas ja pagas no importe de
até 25% do valor do imoével, conforme a Lei
13.786/2018.

Vé-se que este tipo de multa acaba por gerar uma
afronta aos preceitos legais contidos no CDC,
sendo que, neste sentido, a MP estipula que nesta
modalidade de contrato, quando da ocorréncia de
davida na interpretagdo de alguma clausula con-
tratual, tera de ser aplicada a leitura mais favora-
vel ao comprador, ou seja, a parte hipossuficiente.

Assim, cabe mencionar que, embora o estudado
texto legal tenha sua base liberal, prezando sem-
pre para a livre pactuagdo e o cumprimento do
estipulado entre as partes, ndo se permite, em
nenhum momento, uma condugdo legal lesiva ao
consumidor, prevendo que nos contratos onde a
parte constante ndo pode pactuar livremente as
clausulas contratuais por se tratar de um contrato
de adesdo, devem as mesmas ser interpretadas da
maneira mais benéfica a parte hipossuficiente.

6® Secao — Conclusoes

Ante todo o exposto no presente estudo, verifi-
ca-se que a Medida Provisoria traz em seu bojo
uma série de regramentos que visam a protecao
ao que foi pactuado entre as partes, fortalecendo
a aplicagdo do principio do pacta sunt servanda,
bem como do cenario negocial do Pais.

Neste sentido, ha de se mencionar que, apesar de
o texto legal beneficiar as relagdes negociais, ndo
deixa o cidaddo desguarnecido quando da ocor-
réncia de um contrato de adesdo ou, até mesmo,
no caso de um distrato, demonstrando claramente
que deve ser adotada a leitura mais favoravel a
parte hipossuficiente, visando uma relagdo equili-
brada entre as partes.

Por fim, vé-se que a Medida Provisoria adentra
ao ordenamento juridico em momento oportuno,
fortalecendo as relacdes mercantis, trazendo se-
guranca e possibilidade de geragdo de riquezas, o
que enseja o desenvolvimento do Pais.




IMOVEIS DETIDOS POR
PESSOAS JURIDICAS E O NOVO
ENTENDIMENTO DA RFB

BRUNO PALHARES BONTEMPO
EMERSON DRIGO DA SILVA

ecentemente, a Receita Federal do Brasil
R(RFB) publicou a Solugdo de Consulta

Cosit n° 251, de 12 de dezembro de 2018
(SCn°251/2018), a qual dispoe sobre a tributacdo
dos rendimentos obtidos com o aluguel e a ven-
da de imoével por sociedade que exerce atividade
imobiliaria e apura Imposto de Renda pelo Lucro
Presumido.

No caso, foi analisada a tributagdo dos rendimen-
tos obtidos (i) com a venda de imoveis que antes
eram contabilizados como ativo imobilizado e,
posteriormente, foram reclassificados para o es-
toque e (ii) com o aluguel de imoéveis disponibili-
zados para venda e, portanto, desde logo classifi-
cados no estoque.

Segundo a RFB, os rendimentos obtidos com a
venda de imodvel inicialmente contabilizado no
ativo imobilizado deveriam ser tributados como
ganho de capital (aliquota aproximada de 34%,
somados o IRPJ e a CSLL, sobre a diferenca entre
o valor de alienacdo e custo de aquisi¢ao do imo-
vel), mesmo que tais imoveis tenham sido, antes
de sua venda, reclassificados como estoque. Este
entendimento esta expresso no artigo 215, para-
grafo 14, da Instru¢do Normativa n° 1.700/2017.

Por outro lado, a Receita entendeu que o valor
obtido com o aluguel de iméveis disponibiliza-
dos para venda deveria ser tributado como recei-
ta operacional de locacdo (presungdo de 32% de
lucro para apuragao do IRPJ e da CSLL), inde-
pendentemente de a receita a ser obtida posterior-
mente com a alienagdo destes imdveis vir a ser
tributada como ganho de capital ou como receita
operacional (presun¢do de 8% de lucro para apu-
racdo do IRPJ e de 12% para a CSLL).

Na pratica, parece possivel depreender da SC n°
251/2018 que o mais racional para a gestdo de
ativos imobiliarios por sociedade que preveja em
seu objeto social a compra e venda de imoveis e,
também, a locagdo de imoveis, seria, sempre que
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o imédvel for adquirido para revenda, classifica-lo
como “estoque/disponivel para venda”, mesmo
que venha a loca-lo enquanto ndo recebida pro-
posta de venda que considere aceitavel, evitan-
do assim, ao maximo, sua classificagdo contabil
como “ativo imobilizado/permanente” em qual-
quer momento.

Assim, estando a sociedade no Lucro Presumido
e classificando todos os imoveis por si adquiridos
como “estoque/disponiveis para venda”, essa so-
ciedade podera submeter suas receitas de aluguel
a presuncao de 32% e, quando da venda efetiva,
suas receitas dai advindas a presuncao de 8% para
IRPJ e 12% para CSLL.

Caso contrario, se o imovel adquirido para re-
venda futura fosse, por ser também previamente
destinado a locacgdo, primeiramente classificado
como ativo imobilizado, sua posterior reclassifi-
cacdo para o estoque, antes de sua venda efetiva,
poderia trazer para a sociedade uma tributagido
dos rendimentos da venda, como ganho de capi-
tal, muito superior aquela que lhe seria natural-
mente exigida pela sistematica do lucro presumi-
do. E tal procedimento, parece-nos, ndo estaria de
acordo com o melhor interesse da sociedade, que
deve sempre ser observado por socios € adminis-
tradores destas.

Vale observar que o artigo 68 A do Comité de Pro-
nunciamentos Contabeis (CPC) n° 27 dispde o se-
guinte: “(...) a entidade que, durante as suas ativi-
dades operacionais, normalmente vende itens do
ativo imobilizado que eram mantidos para alu-
guel a terceiros deve transferir tais ativos para o
estoque pelo seu valor contabil quando os ativos
deixam de ser alugados e passam a ser mantidos
para venda”.

(J

Vé-se, portanto, que a Solugdo de Consulta n
251/2018, aparentemente contrariando o artigo
58 da Lei n° 12.973/2014, recusou-se a reconhe-
cer efeitos tributarios ao artigo 68A do CPC 27,



tendo em vista que este dispde que o aluguel deve
primeiro ser encerrado para depois reclassificar o
imdvel como estoque e disponibiliza-lo para ven-
da. Nesse sentido, essa modificagdo do imobili-
zado para o estoque, para a RFB, ndo produziria
efeitos tributarios. Dai porque, se o imovel era
originalmente qualificado como ativo imobiliza-
do, a Receita entende que o resultado de sua ven-
da devera ser tributado como ganho de capital,
independentemente da mudanca de sua rubrica
contabil.

Ocorre, entretanto, que o artigo 58 da Lei n°
12.973/2014 prevé que os atos administrativos
que sejam posteriores a referida lei ndo terdo im-
plicacdo na apuragdo dos tributos federais até
que lei tributdria regule a matéria. Assim, a con-
trario sensu, pode-se concluir que os pronuncia-
mentos contabeis anteriores a publicagdo da Lei
n°® 12.973/2014 e que versem sobre temas nao tra-
tados pelo referido diploma legal produzem efei-
tos tributérios, sendo este justamente o caso do
CPC 27, que foi aprovado em 26/6/2009, fato este
aparentemente ignorado pela SC n° 251/2018.

Assim, considerada a producao de efeitos tribu-

tarios pelo disposto no artigo 68A do CPC 27,
se considerado o disposto no artigo 58 da Lei n°
12.973/2014, quer nos parecer ilegal a interpreta-
¢do0 dada pela RFB por meio da SC n°® 251/2018
(e também da IN n° 1.700/2017, da qual aquela
retira seu equivocado fundamento).

Vale observar, inclusive, que o posiciona-
mento anterior da prépria Receita Federal,
manifestado na SC n° 139/2006 ¢ na SC n°
254/2014, era no sentido de que a sociedade que
comercializa bens suscetiveis de serem contabili-
zados tanto no ativo imobilizado quanto no esto-
que (que ¢ o caso de sociedade que exerce ativi-
dade imobiliaria e conta tanto com objeto social
de locagdo quanto de compra e venda de imoveis)
poderia transferir o bem do imobilizado para o
estoque sem a necessidade de apuracdo do ganho
de capital quando da sua venda, mas desde que
cumpridos todos os requisitos contabeis para tal
reclassifica¢do. De estranhar, assim, mudanga tao
radical e de efeitos potencialmente tio onerosos
para os contribuintes. Mudanga que apenas parece
aumentar a ja enorme insegurancga juridica a que
se submetem os contribuintes.
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PROPRIEDADE NA ERA DA
DISRUPCAO — MULTIPROPRIEDADE
— LEI N® 13.777/2018

CAROLINA RAFAELLA FERREIRA

evolucdo da comunicacgdo, das formas de

pagamento e das formas de se relacionar,

odas ao alcance da palma das maos, vem
incentivando novas gera¢des a movimentarem a
economia de um modo diverso. O compartilha-
mento ¢ palavra de ordem atualmente. As pessoas
nao se preocupam mais em ter e preferem tomar
emprestado, alugar, compartilhar.

Dentro do mercado imobilidrio, assistimos ao
crescimento exponencial de plataformas de alu-
guel de quartos ou apartamentos por periodos
curtissimos, exterminando a subutilizacdo dos
imoveis e gerando uma renda extra a quem coloca
seus imoveis, quartos ou qualquer tipo de acomo-
dacdo, a disposi¢ao.

Na esteira da evolucdo, ja surgiu uma nova plata-
forma que permite que as pessoas troquem suas
casas de férias numa espécie de “programa de in-
tercambio” e, evoluindo ainda mais, surgem no-
vos aplicativos onde se pode obter hospedagem
gratuita, usando como moeda, tdo somente, a tro-
ca de experiéncias culturais.

Na América Latina, de acordo com um estudo
feito pela consultoria Nielsen, em 2013, 70% dos
latino-americanos se sentiam dispostos a compar-
tilhar seus proprios bens ou servicos, € 73% se
sentiam dispostos a compartilhar os bens e ser-
vigos de outras pessoas. Na América do Norte,
esses numeros caem para 52% e 43%, respecti-
vamente. !

Aliada a essa informacdo, no Brasil, nos altimos
10 anos, tivemos um aumento significativo da
classe média. As classes C e D comecaram a fazer
turismo e, mais ainda, a sonhar em possuir uma
residéncia de férias.

A economia do compartilhamento permite o acesso
de muitos ao que somente poucos podiam usufruir,
¢ a Multipropriedade traz isso na sua esséncia.

Herdeiros de uma sociedade consumista que ain-
da deseja possuir alguns bens, a Multipropriedade
viabiliza, de forma compartilhada e por um deter-
minado periodo de tempo, a realizagdo do sonho
de possuir a residéncia propria de férias.

A modalidade ndo ¢é recente. A primeira Multipro-
priedade noticiada no Brasil data de 1985 e hoje
ja se tem noticia de mais de 90 empreendimentos
desse tipo.

Com o vertiginoso aumento, notadamente ocor-
rido em 2018, a Multipropriedade — antes deno-
minada fractional — recebeu a regulamentacdo
necessaria para que pudesse ser fomentada e con-
tinuada.

Embora amparada pelo Cdodigo Civil e com vasta
jurisprudéncia, onde se reconhece e protege o ne-
gbcio, havia necessidade de uma lei que atribuisse
seguranga juridica ao modelo de negocio. Com o
advento da Lei n® 13.777/2018, foi criada a nova
modalidade de Direito Real, onde se compartilha
o tempo, o periodo de uso de um bem imovel.

Importante assinalar que a lei ndo muda o con-
ceito existente desde o nascedouro da Multipro-
priedade, que ja era largamente utilizada, ela s6
garante, como ja dito, maior seguranga juridica
para os desenvolvedores, incorporadores e de-
mais players dessa modalidade de negdcio.

Vale ainda ressaltar que, embora criada dentro do
contexto de empreendimentos voltados para la-
zer, férias e segunda residéncia, o novo Direito
Real criado pode ser utilizado para outras moda-

1 https://pt.wikipedia.org/wiki/Economia_do_compartilhamento

“Infographic: The Rise of the Sharing Economy». Statista Infographics. Consultado em 29 de dezembro de 2015
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lidades de negocio, bastando que se enquadre no
conceito legal, cujo teor se transcreve para me-
lhor compreensao:

1358-C da Lei n° 13.777/2018 -

Multipropriedade ¢ o regime de condominio em

Artigo

que cada um dos proprietirios de um mesmo
imovel é titular de uma fracdo de tempo, a qual
corresponde a faculdade de uso e gozo, com
exclusividade, da totalidade do imovel, a ser
exercida pelos proprietarios de forma alternada.

Ou seja, embora ndo utilizada para outras mo-
dalidades de negdcio (agro, utilizacdo comercial
etc.), a lei permite o fracionamento de qualquer
bem imovel em fragdes de tempo, independente-
mente da sua destinagdo. A lei ndo restringe, mas
da diretrizes minimas e essenciais para o desen-
volvimento da Multipropriedade.

Importante assinalar que a Multipropriedade,
quando tratada para aquisi¢do para uso proprio,
dispensa regulagdo da Comissdo de Valores Mo-
bilidrios, sujeitando-se ao regramento somente
quando comercializada com a finalidade de in-
vestimento.

A Multipropriedade se revela um negocio com-
plexo e envolve diversos agentes, dentre os quais
podemos citar: desenvolvedores, comercializado-
res, empresas de beneficios/intercambio, assesso-
res juridicos e administradores.

Dada essa complexidade e a grande quantidade
de individuos envolvidos, a estruturagao na forma
determinada na lei e o conhecimento de mercado
sao os fatores mais preponderantes para o sucesso
do negocio.

Multipropriedade X Time-sharing

Embora doutrinadores de renome utilizem as ex-
pressdes como sindnimos, hd grande distingdo
entre as duas modalidades de negocio.

A similitude pode ser observada na forma de co-
mercializagdo de ambos, contudo, a estruturagdo
e a natureza juridica em muito se diferem.

O time-sharing esta regulado pela Lei Geral de
Turismo (Lei Federal n° 11.771/2008) e consiste
na venda antecipada de diarias. Trata-se de rela-
¢do obrigacional (direito de uso) e s6 podem ser
comercializadas didrias de imoveis ja entregues.
A relagio obrigacional travada aplica-se inclusive
o0 Cdédigo de Defesa do Consumidor e esta direta-
mente relacionado ao mercado hoteleiro.

A Multipropriedade, embora também associada
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ao mercado de hotelaria, é Direito Real. Pode ser
adquirida na planta e o adquirente recebe escri-
tura publica podendo, inclusive, obter matricula
individualizada correspondente a sua fragdo de
tempo.

Feita a distingdo, resta claro que a Multiproprie-
dade necessita de estruturagdo juridica e opera-
cional mais complexa, pois requer todo um regra-
mento para reger a copropriedade e tudo o que
cerca o imoével fracionado.

Principais aspectos da Lei n° 13.777/2008

A Lein®13.777/2018 ndo traz em seu bojo a cria-
¢do de uma nova modalidade de direito real ¢ de
negocio juridico, mas, como ja dito, ela vem atri-
buir seguranga juridica para as relagdes ja exis-
tentes, que ndo possuiam regramento especifico.

Embora ndo dispuséssemos de figura juridica
propria que amparasse esse direito, o instituto se-
guia permeando o regramento do usufruto ou da
concessao do direito geral de uso. Mas a Juris-
prudéncia reconhecia o negdcio como valido e o
Superior Tribunal de Justi¢a, em sede de Recurso
Especial, ja atribuia a Multipropriedade carater
de Direito Real. Segue julgado para ilustragdo:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO

ESPECIAL. EMBARGOS DE TERCEIRO.
MULTIPROPRIEDADE IMOBILIARIA
(TIME-SHARING). NATUREZA JURIDICA

DE DIREITO REAL. UNIDADES FIXAS DE
TEMPO. USO EXCLUSIVO E PERPETUO
DURANTE CERTO PERIODO ANUAL. PARTE
IDEAL DO MULTIPROPRIETARIO. PENHORA.
INSUBSISTENCIA.  RECURSO  ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO. 1.

time-sharing ou multipropriedade imobiliaria,

O sistema
conforme ensina Gustavo Tepedino, é uma
espécie de condominio relativo a locais de lazer
no qual se divide o aproveitamento econémico
de bem imovel (casa, chalé, apartamento) entre
os cotitulares em unidades fixas de tempo,
assegurando-se a cada um o uso exclusivo
e perpétuo durante certo periodo do ano. 2.
Extremamente acobertada por principios que
encerram os direitos reais, a multipropriedade
imobilidria, nada obstante ter feig¢do obrigacional
aferida por muitos, detém forte liame com o
instituto da propriedade, se ndo for sua propria
expressdo, como ja vem proclamando a doutrina
contempordnea, inclusive num contexto de ndo se
reprimir a autonomia da vontade nem a liberdade
contratual diante da preponderdncia da tipicidade

dos direitos reais e do sistema de numerus



clausus. 3. No contexto do Codigo Civil de 2002,
NAO HA OBICE A SE DOTAR O INSTITUTO
DA MULTIPROPRIEDADE IMOBILIARIA
DE CARATER REAL, especialmente sob a otica
da taxatividade e imutabilidade dos direitos reais
inscritos no art. 1.225. 4. O vigente diploma,
seguindo os ditames do estatuto civil anterior,
ndo traz nenhuma vedagdo nem faz referéncia a
inviabilidade de consagrar novos direitos reais.
Além disso, com os atributos dos direitos reais se
harmoniza o novel instituto, que, circunscrito a um
vinculo juridico de aproveitamento econémico e de
imediata aderéncia ao imovel, detém as faculdades
de uso, gozo e disposi¢do sobre fragdo ideal do
bem, ainda que objeto de compartilhamento
pelos multiproprietarios de espago e turnos fixos
de tempo. 5. A multipropriedade imobilidria,
mesmo ndo efetivamente codificada, possui
natureza juridica de direito real, harmonizando-
se, portanto, com os institutos constantes do
rol previsto no art. 1.225 do Cédigo Civil; e o
multiproprietdrio, no caso de penhora do imével
objeto de compartilhamento espago-temporal
(time-sharing), tem, nos embargos de terceiro, o
instrumento judicial protetivo de sua fragdo ideal
do bem objeto de constri¢do. 6. E insubsistente
a penhora sobre a integralidade do imével
submetido ao regime de multipropriedade na
hipotese em que a parte embargante é titular de
fragdo ideal por conta de cessdo de direitos em
que figurou como cessiondria. 7. Recurso especial
conhecido e provido. Vistos, relatados e discutidos
os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do
Superior Tribunal de Justi¢ca, na conformidade
dos votos e das notas taquigrdficas a seguir, por
maioria, dar provimento ao recurso especial nos
termos do voto do Sr. Ministro Jodo Otdvio de
Noronha. Vencido o Sr. Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva. Votaram com o Sr. Ministro Jodo
Otavio de Noronha (Presidente) os Srs. Ministros
Marco Aurélio Bellizze, Moura Ribeiro e Paulo de

Tarso Sanseverino.?

Contudo, apesar do reconhecimento da existéncia
de um direito real, consubstanciado na atribui¢cdo
da propriedade a varios individuos para utiliza¢ao
alternada e durante periodos pré-determinados,
algumas lacunas causavam inseguranga ¢ ques-
tionamentos.

A lei resolveu questdes como a indivisibilidade

da fragdo e o direito de preferéncia, principal fa-
tor impeditivo de valorizagdo imobiliaria da Mul-
tipropriedade.

Embora parecesse 0bvia a questdo da indivisibili-
dade, a Multipropriedade sofria constantes amea-
cas de pedido de extin¢do de condominio, o cerne
do negdcio da Multipropriedade e a justificativa
de sua existéncia.

Assim, o artigo 1.358-D da Lei dispde expressa-
mente sobre a questdo da indivisibilidade e a im-
possibilidade da agdo de divisdo ou de extingdo
do condominio.

A indivisibilidade ainda ¢ estendida para as insta-
lagdes, equipamentos e mobiliarios.

Conforme ja explicitado, a lei surge com um viés
hoteleiro muito grande e a atender, notadamente,
o mercado de Multipropriedade que em muito se
assemelha aos hotéis, de tal sorte que, ao se atri-
buir a indivisibilidade ao moveis e equipamentos
que guarnecem o imdvel, proteger-se-ao os co-
proprietarios e a natureza da utilizagdo do bem,
garantindo a perfeita utilizacao.

Do mesmo modo, o artigo 1.358 E, dispde sobre
a indivisibilidade do tempo, mais importante na
Multipropriedade do que o espago em si. O pro-
prietario s6 exerce o poder de gozo, inerente a sua
qualidade de proprietario, por determinado tempo.

A Lei classifica ainda as fragdes de tempo, esta-
belecendo o prazo minimo de 7 dias, seguidos ou
intercalados, mas que poderdo ser usufruidos em
periodo fixo e determinado no mesmo periodo do
ano; de forma flutuante; ou ainda combinando
os dois sistemas (fixo e flutuante). Independen-
temente do sistema adotado, os critérios de uti-
lizagdo deverdo ser claros e objetivos, pautados
no principio da transferéncia e no principio da
informacaio.

A Multipropriedade pode surgir conforme dispos-
to no artigo 1.358-F ao artigo 1.358-H, ou podera
um condominio edilicio adotar em parte ou na to-
talidade de suas unidades o regime da Multipro-
priedade, por instrumento particular ou Escritura
publica (facultativo), porém, necessariamente,
registrada no competente cartorio de Registro de
Imoveis.

O artigo 1.358-G trouxe para a Convengao Con-

2 (STIJ - REsp 1546165 / SP 2014/0308206-1, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA (1147), Data do
Julgamento: 26/4/2016, Data da Publicagdo: 6/9/2016, T3 - TERCEIRA TURMA) (grifo nosso)
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dominial disposi¢des normalmente contidas no
Regimento Interno e/ou Regulamento de Uso.
Chamamos atengdo para o inciso III, que estabe-
lece que a Convengdo deve determinar o nimero
maximo de pessoas que podem ocupar simulta-
neamente o imovel no periodo correspondente a
fracdo de tempo.

Insta asseverar que algumas convengdes, regi-
mentos internos e regulamentos de uso ja dis-
punham sobre a limitagdo de niumero de pessoas
para a ocupagdo da unidade e, indo além, sobre
a possibilidade de manter na unidade animais de
estimagao.

Embora essas limita¢des estejam muito ligadas a
natureza da utilizagdo do imdvel (carater hotelei-
ro), uma vez que ndo se trata de direito de uso,
e sim de direito real, poderdo surgir questiona-
mentos sobre limitagdes ao direito de propriedade
com essas restri¢cdes, questdes essas normalmente
debatidas nos condominios edilicios e que mere-
cerdo maior atengao dos operadores.

O artigo 1.358-H pode ser analisado juntamente
com o paragrafo Unico do artigo 1.358-C. O arti-
go 1.358-C preconiza que a Multipropropriedade
ndo se extingue se todas as fragdes pertencerem
ao mesmo multiproprietario. Contudo, o artigo
1.358-H autoriza que se estabelega um limite de
quantidade de fragdes detidas pela mesma pessoa
fisica ou juridica.

Embora seja uma faculdade estabelecer a limita-
¢do, caso se estabeleca esse limite, a luz do artigo
1.358-C, paragrafo unico, a Multipropriedade nao
podera se extinguir se as fragdes pertencerem ao
mesmo titular, razdo pela qual fica em aberto a
consequéncia da infringéncia de eventual restri-
¢do imposta, ante o conflito de normas.

O artigo 1.358 — I cuida dos direitos do multi-
proprietario, merecendo destaque o inciso IV, que
trata da forma de votacdo nas assembleias gerais
do condominio. Os primeiros regramentos utili-
zados na Multipropriedade contavam o voto “por
cabeca”, ou seja, por detentor de fragdo de tempo
votante. Hoje, com o advento da lei, € possivel a
votagdo por unidade, elegendo-se um cabecel que
leva para a Assembleia Geral, com o voto efetivo
das fragoes que compdem a unidade.

Importante a analise do artigo em conjunto com
a disposi¢ao constante do artigo 1.358-0O, inciso
VIII, que trata da possibilidade de Assembleias
nao presenciais, inclusive por meio eletrdnico, o
que deve constar expressamente do Regimento
Interno.

Para a Multipropriedade em especial, o disposi-
tivo garante maior participa¢do e a extingao do
“procurador profissional”. Vale ressaltar que os
empreendimentos de Multipropriedade normal-
mente estao sediados fora do domicilio dos multi-
proprietarios, o que dificulta, em muito, qualquer
assembleia presencial.

Acerca das obrigagdes do multiproprietario, des-
tacamos a necessidade de informar o adminis-
trador sobre eventual alienagdo ou oneracdo da
unidade, porém, repisando-se ndo se tratar de
obrigagdo de dar preferéncia, cuidando o artigo
de mera comunicagdo. A inexisténcia do direito
de preferéncia ¢ especialmente tratada no artigo
1.358-L da lei.

A multa pelo descumprimento das obrigacdes
deve estar expressamente prevista da Convengao
e pode chegar ao limite da perda do direito de uti-
lizagdo do imovel pelo periodo correspondente a
fragdo, o que deve estar regulado pormenorizada-
mente com o procedimento a se adotar para esses
casos, evitando futuras discussoes.

Os artigos 1.358-M e 1.358-R regulam a Admi-
nistracdo da Multipropriedade, atribuindo direi-
tos, obrigacdes, mas nada dispondo acerca da
responsabilidade do Administrador pela ingerén-
cia perante o multiproprietario, nem tampouco a
forma de dentincia, quérum de destituicao. Além
disso, a lei impoe a obrigatoriedade de contrata-
¢do de um Administrador Profissional, o que, em-
bora salutar para essa modalidade de empreendi-
mento, ndo deveria ser cogente.

O Condominio Edilicio podera adotar o regime
misto (Edilicio e Multipropriedade), segundo re-
gra prevista no artigo 1.358-0. Para que adote a
Multipropriedade, a lei exige aprovag@o da maio-
ria absoluta dos condéminos. Como se trata de al-
teracdo significativa, a sugestdo ¢ de que Conven-
cdo estabeleca quorum superior (unanimidade),
para evitar qualquer celeuma futura.

Embora varias disposi¢des tenham sido trazidas
para a Convengao Condominial (artigos 1.332 e
1.334 do Codigo Civil, e 1.358-G), a lei dispde ex-
pressamente que a Convengao serd complementa-
da pelo Regimento Interno e Regulamento de Uso
(artigo 1.358-Q), trazendo um rol de assuntos que
deverdo ser incluidos, obrigatoriamente.

Adiante, o artigo 1.358-S regula as prerrogativas
concedidas ao condominio para os casos de ina-
dimpléncia na Multipropriedade. O condominio
poderd, além de adjudicar a fracdo de tempo, a
seu critério, proibir de utilizar o imdvel; incluir a



fracdo do inadimplente no pool da administradora
e o produto da locacdo ser utilizado para paga-
mento das dividas até integral quitag@o.

A lei ainda permite a rentincia do multiproprieta-
rio do seu direito em favor do condominio, desde
que esteja adimplente com suas obrigacdes pe-
rante o condominio e obrigagdes tributarias, ndo
se tratando de cessdo onerosa ou gratuita, mas de
rentincia translativa de direito.

Nesse aspecto, a lei sofreu severas criticas, visto
que essa renuncia transfere obrigacdes aos de-
mais conddminos, multiproprietarios que terdo de
suportar os custos absorvidos pelo condominio.

Aleialteraaindaoartigo 176 daLein®6.015/1973,
Lei de Registros Publicos, informando que deve-
rdo ser abertas matriculas individualizadas para
cada fragdo de tempo.

Contudo, a lei franqueou a municipalidade a pos-
sibilidade de fracionar a inscrigdo municipal para
cobranga do IPTU.

A lei sofreu vetos relativos a questdo do IPTU e
essa falta de regulagdo tem repercutido de dife-
rentes formas entre os municipios onde existem
empreendimentos de multipropriedade.

Isso porque, caso o municipio opte por ndo fra-
cionar as unidades, por vezes até por falta de apa-
relhamento publico, em havendo inadimpléncia
IPTU e ante a individualizagdo das matriculas,
resta o questionamento de quem respondera pelo
débito.

Importa ainda informar que, no regime de mul-
tipropriedade, usualmente se reserva fragdo de
tempo para realizagdo de reparos ¢ manutengao,
e a lei prevé a dispensa da abertura da matricula
relativa a essas fragdes de tempo.

Concluimos, com a ligdo do doutrinador Silvio de
Salvo Venosa:

(...) O novo texto legal regula a possibilidade de
registro dessa nova modalidade de propriedade
em nome de cada condémino fracionério. Por
outro lado, ndo ha incompatibilidade de aplicacdo
dos principios norteadores da Lei 4.591/1964
ou do Cddigo Civil a multipropriedade, como
agora especificado no mais recente texto legal.
Também aqui se levam em conta a convengao,
ou ato normativo, o regulamento ou regimento e
os direitos de vizinhanga. Cabera a doutrina e aos
tribunais estabelecer a harmonizagdo de situagdes
de fato emergentes com a legislacdo.(...)?

A possibilidade de dar acesso a todos ao merca-
do de lazer a outros produtos mais restritos be-
neficia toda uma cadeia produtiva. A validagdo
legislativa da Multipropriedade ¢ um reflexo das
mudangas que ocorrem no mundo, a prova de que
ndo podemos resistir aos anseios de um merca-
do sedento por consumir de forma mais eficiente,
acessivel e econdmica.
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1. Introducao

Brasil enfrentou um periodo de quase re-

cessdo econdmica'. O mercado imobilia-

rio, naturalmente, também foi impactado
por esta crise, com a diminui¢do de transagoes,
seja na compra ¢ venda de terrenos, incorpora-
¢Oes imobiliarias, alienacdo de imdveis novos ou
de terceiros, e assim por diante.

Consolidadas e tradicionais incorporadoras sen-
tiram a retracdo do mercado, refletidas ora na
desvalorizagdo de suas agdes no mercado de
capitais?, ora na necessidade de se socorrerem
do instituto da Recuperagao Judicial, evitando
a faléncia.

No tocante a recuperagdo judicial, como vere-
mos no proximo item, ¢ uma medida juridica
legal utilizada para soerguer a sociedade em-
presaria, que passa por uma crise contabil, eco-
ndémica e/ou financeira momentanea, mas que
pode e deve continuar a contribuir com a econo-

mia nacional. Ou seja, a sociedade empresaria
que enfrenta dificuldades para honrar seus com-
promissos financeiros e/ou negociais, possui
uma alternativa legal para buscar a reestrutura-
¢do dos seus negocios, definindo um plano de
recuperagdo judicial, com obrigacdes e deveres,
visando sanar a crise, possibilitando condigdes
que permitam restabelecer sua capacidade de
gerar riquezas e dar continuidade a sua ativida-
de empresarial.

Por outro lado, em especial as incorporadoras
imobiliarias, foco do presente estudo, podem
se socorrer da recuperagdo judicial, mas de-
vem atentar a outras legislacdes, principalmente
a que rege o patrimdnio de afetacdo, que tem
como objetivo proteger o adquirente da unidade
auténoma.

Nos proximos itens, faremos a interseccao en-
tre a recuperacdo judicial e as incorporadoras
imobiliarias, apresentando a posi¢do mais re-
cente da jurisprudéncia quanto ao tema, desde
jé alertando que ha entendimento no sentido de
que sociedades de propdsito especifico, com
patrimonio de afetagdo, ndo podem se valer do
instituto.

Por fim, vale lembrar de publicagdo do jornal
O Estado de Sao Paulo® acerca do levantamen-
to feito no periodo de 2010 a 2018 pelo Obser-

! O Brasil mal saiu de uma recessdo e ja caminha para outra. Os dados de maio dos trés principais setores produtivos — industria,

comércio e servicos — mostram a paralisia da economia. Para alguns especialistas, o fraco desempenho das atividades tera
impacto no Produto Interno Bruto (PIB) do segundo trimestre de 2019, que pode ser negativo. Disponivel em: <https://www.
correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2019/07/13/internas_economia,770538/ultimos-indicadores-preocupam-e-
apontam-recessao-economica-iminente.shtm!>. Acesso aos: 30.09.19.

2 [...] as agBes da Gafisa(GFSA3) sdo negociadas com queda de 2,59% a R$ 5,27 na bolsa paulista. [...]Sem langamentos,

Gafisa tem prejuizo de R$ 46 milhdes no 1° trimestre. Disponivel em: <https://moneytimes.com.br/gafisa-recua-mais-de-2-
apos-balanco-btg-recomenda-evitar-acoes-da-companhia/>. Acesso em: 30.09.19.

3 Pereira, Renée — O Estado de S. Paulo, publicagio 15.09.2019. Disponivel em: <https://economia.estadao.com.br/noticias/

geral.em-sp-quase-60-das-empresas-em-recuperacao-judicial-viram-zumbis,70003010571.amp> Acesso em 20 de set.19.
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vatorio de Insolvéncia da PUC-SP4, que tem por
objeto a analise de dados a respeito das empresas
em crise que se dirigem ao Poder Judiciério e a
real efetivacdo dos meios de recuperacdo®: so-
mente 18,2% das companhias tém tido €xito com
o instituto.

Assim, claro € que o instituto da Recuperagdo
Judicial deve ser avaliado e alinhado de acordo
com a possibilidade real de soerguimento da em-
presa em crise.®

2. Breves comentarios sobre o instituto da Re-
cuperacio Judicial

A Lei n® 11.101/2005 (“LRJF”) instituiu dois pro-
cedimentos de recuperagdo de empresas: a recu-
peragdo judicial, com o procedimento comum € o
especial para a pequena empresa; e a recuperagao
extrajudicial. Estes institutos vieram para substituir
a concordata, prevista no Decreto-lei n® 7.661/1945
que, com o passar dos anos, tornou-se ineficaz na
tentativa de auxiliar o empresario a superar a cri-
se. A mesma Lei trata da faléncia - ndo € o objeto
deste trabalho -, valendo ressalvar, entretanto, que
a sociedade empresaria que ndo cumpre o plano de
recuperacdo judicial tem a sua faléncia decretada.

Os artigos 47 e seguintes da legislagdo falimentar
instituem o procedimento de Recuperagéo Judicial

com “o objetivo de viabilizar a superagdo da si-
tuagdo de crise economico-financeira do devedor,
a fim de permitir a manutengdo da fonte produto-
ra, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
dos credores, promovendo, assim, a preservagdo
da empresa, sua fungdo social e o estimulo a ativi-

dade economica”.’

A LRIJF modificou o paradigma: os procedimentos
de recuperagdo de empresas passam a contar com
a participagdo efetiva dos credores na tomada de
decisdes sobre o futuro da empresa em crise, dife-
rente da concordata, que era considerada como um
“favor legal”, pois, era concedida independente-
mente da participacdo dos credores.

A ideia de recuperacdo de empresas trazida pela
legislacdo vigente esta calcada, fundamentalmen-
te, em trés principios: 1) fungdo social; ii) preser-
vagdo da empresa?® e iii) impacto social da crise da
empresa.

Fabio Ulhoa Coelho explica que a empresa cum-
pre sua fungdo social quando “[...] gera empregos,
tributos e riqueza, contribui para o desenvolvi-
mento economico, social e cultural da comuni-
dade em que atua, de sua regido ou pais, adota
praticas empresariais sustentdveis visando a pro-
te¢do do meio ambiente e ao respeito aos direitos
dos consumidores. Se sua atuagdo é consentdnea
com estes objetivos, e se desenvolve com estrita
obediéncia as leis a que se encontra sujeita, a em-

4 Também disponibilizado em: <https://abj.org.br/cases/2a-fase-observatorio-da-insolvencia/>.

5 De acordo com a pesquisa, que avaliou 906 processos, apenas 18,2% das companhias tém tido sucesso na recuperacio judicial

e 24,8% vao a faléncia por ndo cumprir o plano. As demais ficam num limbo e protelam cada vez mais a saida do processo, diz
o professor da PUC-SP, Marcelo Barbosa Sacramone, juiz da 2* Vara de Faléncias e Recuperagdo Judicial de Sdo Paulo. Ele
explica que, muitas vezes, o devedor prefere ndo sair da recuperag@o para ndo correr o risco de perder seus ativos. Mas isso
sO ocorre porque a empresa nao conseguiu, de fato, se reestruturar para honrar todos 0os compromissos com a propria geragao
de caixa. Nessa situagdo, permanecer no ambiente judicial evita que os credores executem suas dividas e levem a empresa a
derrocada. [...] Circulo vicioso. Na avaliacdo de Marcelo Sacramone, porém, manter o selo da recuperacéo judicial representa
uma série de complica¢des e 6nus para o empresario, como a dificuldade para obter crédito e limitagdes com os fornecedores.
“Ha um circulo vicioso: ninguém empresta porque acha que a empresa pode falir e a empresa acaba falindo porque ninguém
empresta.” Nos Estados Unidos, ao contrario daqui, hda um mercado de financiamento de empresas em recuperacdo judicial,
diz Seixas, da A&M.

¢ Daniel Carnio explica: Na recuperagio judicial, conforme ja visto, busca-se preservar os beneficios econdmicos e sociais

decorrentes da atividade empresarial através da ajuda que se da a empresa em crise para superagdo do momento de dificuldade,
a fim de permanecer em atividade, criando-se um ambiente adequado para que exista uma negociacao equilibrada e transparente
entre devedora e seus credores, o que resultara na adequagéo dos interesses envolvidos no processo e também na preservagdo
da atividade empresarial. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/214/edicao-1/recuperacao-judicial---
procedimento>. Acesso em: 29/9/19.

7 Artigo 47 da Lei n° 11.101/2005.

8 Sobre o principio da preservagio da empresa, defendemos: “O principio da preservagio da empresa protege o nicleo da
atividade econdmica e, portanto, da fonte produtora de servigos ou mercadorias, da sociedade empresaria, refletindo diretamente
em seu objeto social e direcionando-a, sempre, na busca do lucro”. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br,
verbete/220/edicao-1/principio-da-preservacao-da-empresa>. Acesso em: 29/9/19.
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presa esta cumprindo a sua fung¢do social [...]".°
A empresa em crise pode ndo cumprir a sua fun-
¢do social, pois ndo estd em condi¢des de exercer
plenamente as suas atividades, ponto em que se
justifica a preocupacdo do legislador recuperacio-
nal.

E cedigo que a empresa é definida como a atividade
econdmica organizada para a produgdo de bens e
servicos exercida por um sujeito, empresario in-
dividual, empresa individual de responsabilidade
limitada — EIRELI -, ou sociedade empresaria.
Desse conceito, surge o fundamento do principio
da preservagdo da empresa, com o objetivo de
manutengdo da atividade econOmica.

O objetivo do legislador, ao pretender a preserva-
¢do da empresa, é proporcionar a continuagao das
atividades empresariais, mesmo que exercida por
outras pessoas que ndo o empresario ou sociedade
em crise.'”

Neste principio é que se justifica a previsdo legal
sobre os meios de recuperagdo judicial, exempli-
ficados no artigo 50 da LRJF, como a possibilida-
de de cisdo, fusdo, incorporagdo de sociedades,
venda de participagdes societarias, trespasse,
dentre outros, como instrumentos de recuperacio
utilizados pelos empresarios em crise.

Verifica-se que o legislador tenta concretizar este
principio até mesmo na faléncia, quando pre-
vé certa ordem para a venda dos bens arrecada-
dos, dando prioridade a venda da empresa como
um todo, nos termos do artigo 142, da Lei n°
11.101/2005.

Assim, justifica-se a sua importancia € mengao
expressa no artigo 47 da legislagdo recuperacio-

nal vigente.

Por fim, outro principio importante na recupera-
¢do de empresas € o do impacto social da crise
da empresa. Fabio Ulhéa Coelho explica que o
exercicio da atividade empresarial interessa a
diversos grupos de pessoas, cada um com o seu
grau de proximidade, aos empresarios, socios de
sociedade empresaria. Também, aos trabalhado-
res, consumidores, ao Estado, aos fornecedores
etc. E, ainda, a atividade empresarial interessa a
todos os brasileiros e a economia, pois atende aos
interesses metaindividuais, coletivos e difusos.!!

Conclui o autor: “Ele (referindo-se ao principio
do impacto social da crise da empresa) justifica
que os mecanismos juridicos de prevengdo e solu-
¢do da crise sdo destinados ndo somente a prote-
¢do dos interesses dos empresarios, mas também,
quando pertinentes, a prote¢do dos interesses
metaindividuais relacionados a continuidade da
atividade empresarial”."?

Assim, o exercicio da atividade empresarial in-
teressa ndo somente aqueles diretamente envol-
vidos com ela, mas a toda a sociedade, pois os
reflexos podem ser sentidos em diversos setores
da economia.

No tocante as incorporadoras, ¢ a praxe de merca-
do a constituicdo de sociedades de proposito es-
pecifico para cada empreendimento, acarretando
a necessidade de se discutir a possibilidade e a
real necessidade de um litisconsorcio ativo para a
superacdo da crise.

A LRJF, no seu artigo 1°, dispde que sdo sujeitos
ao regime falimentar e recuperacional o empresa-
rio e a sociedade empresaria, nada dispondo sobre

® COELHO, Fibio Ulhéa. Principios do direito comercial: com anotages ao projeto de codigo comercial. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.p. 37.

10" Lembre-se do principio da viabilidade da empresa, nas palavras de Fabio Ulhda Coelho: A viabilidade da empresa a ser

recuperada ndo € questdo meramente técnica, que possa ser resolvida apenas pelos economistas e administradores de empresas.
Quer dizer, o exame da viabilidade deve compatibilizar necessariamente dois aspetos da questdo: ndo pode ignorar nem as
condi¢des econdmicas a partir das quais é possivel programar-se o reerguimento do negocio, nem a relevancia que a empresa
tem para a economia local, regional ou nacional. Assim, para merecer a recuperagdo judicial, o empresario individual ou a
sociedade empresaria devem reunir dois atributos: Ter potencial econdmico para reerguer-se e importancia social. Nao basta
que os especialistas se ponham de acordo quanto a consisténcia e factibilidade do plano de reorganizagdo sobre o ponto de
vista técnico. B necessario seja importante para economia local, regional ou nacional que aquela empresa se organize e volte
a funcionar com regularidade; em outros termos, que valha a pena para a sociedade brasileira arcar com os 6nus associados a
qualquer medida de recuperacdo de empresa nio derivada de solugdo de mercado. (COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a
Lei de faléncias e de recuperacio de empresas. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.177.)

I COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do direito comercial: com anotagdes ao projeto de codigo comercial. Sio Paulo: Saraiva,
2012, p. 57-58.

12 Ibidem. p. 58.
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a possibilidade de litisconsorcio ativo."

orém, verifica-se que membros de grupos eco-
P fi bros d

ndmicos tém apresentado pedidos de recuperacio
judicial™ em conjunto.

Ao que parece, dada a dependéncia econdmica
existente entre os membros do grupo, tanto os de
fato quanto os de direito, em caso de crise de um,
alguns ou todos os membros, convém propiciar
um tratamento unificado.

A unifica¢do no tratamento da crise se justifica,
pois, apesar da independéncia de titularidade pa-
trimonial, certamente o pedido de recuperagdo ju-
dicial ou a declaracdo da faléncia de um membro
do grupo acarretard consequéncias nos demais
membros, especialmente quando haja, como ja
mencionado, dependéncia econdmica. Nessa hi-
poétese, haveria litisconsorcio ativo necessario.

Essa é a licdo de Sacramone: “(...) Diante des-

se ‘instransponivel entrelacamento negocial’

entre as sociedades, e ndo apenas por integra-
rem grupo societdrio, cujas regras afinal foram
desrespeitadas, deve ser reconhecida a chama-
da consolidagdo substancial, que é justamente
a reprodugdo dessa atuacdo una anteriormente
existente na prdtica no processo de recuperagdo
Jjudicial. (...)""

Por outro lado, caso o grupo entenda que atin-
gindo a crise somente um ou algum dos seus
membros e nao havendo dependéncia economica
entre eles, seria mais conveniente que somente o
membro em crise se submetesse ao processo de
recuperacao judicial ou até com cada membro po-

dendo fazé-lo isoladamente.

Assim, parece que se trata de litisconsorcio ativo
facultativo, cabendo ao grupo a decisdo de agir
em conjunto ou isoladamente.

Em ambos os casos, porém, alguns cuidados de-
vem ser tomados.

3. A Recuperacio Judicial e as Incorporadoras
Imobilidrias

Nesse contexto, insere-se a discussio acerca da
possibilidade da utilizagdo do regime da recupe-
ragdo judicial como instrumento para superagao
da crise vivida pelas incorporadoras imobiliarias.

A Lei n° 4.591/1964, na reforma instituida pela
Lei n® 10.931/2004 (“Lei de Incorporagdes”),
passou a regular a possibilidade de constituigdo
de patrimonio de afeta¢do nas incorporagdes imo-
biliarias, com o objetivo de introduzir um sistema
de protegdo ao adquirente de unidades em incor-
poragdes imobiliarias, estabelecendo regramento
para os casos de paralisacdo das obras, insolvén-
cia ou faléncia, com a constituicdo de Comissdo
de Adquirentes com poderes para determinar o
destino da obra e a liquidagdo em separado do pa-
trimonio de afetagdo, nos termos dos artigos 31-A
a 31-F da mencionada legislacdo.

Deacordocomoartigo 31-AdaLein®4.591/1964,
o patrimoénio de afetacdo'® se constitui a partir da
vinculacdo do terreno e das acessdes objeto da
incorporagdo imobiliaria, bem como, dos demais
bens e direitos, mantendo-os apartados do patri-

130 artigo 94, §1° da Lei n° 11.101/2005 prevé a possibilidade de litisconsércio ativo na faléncia quando os credores desejam
perfazer a algada minima de quarenta salarios minimos para apresentacio do pedido.

14" Como exemplo, o pedido apresentado pelo Grupo Infinity, composto por doze sociedades que tramita na 2* Vara de Faléncia
e Recuperagdes Judiciais da Comarca de Sao Paulo/SP, autos n. 100.09.151873-4.

15 SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios 4 Lei de Recuperagio de Empresas e Faléncia. Sio Paulo: Saraiva Educagio,
2018, p. 200.

16" Conforme explica Melhim: patriménios de afetagdo sdo incomunicaveis por natureza. A incomunicabilidade ¢ uma de suas
caracteristicas essenciais, pois, para cumprir sua finalidade de prote¢do de um bem socialmente relevante ou para assegurar a
consecu¢do de determinada atividade econdmica merecedora de tutela especial, ¢ indispensavel que os bens afetados fiquem
afastados dos efeitos de negocios estranhos ao objeto da afetacdo. A incomunicabilidade visa afastar riscos patrimoniais que
possam prejudicar ou frustrar a realizagio da finalidade social e econdmica definida para o patriménio de afetagdo. E o caso, por
exemplo, do imovel destinado a moradia da familia, que s6 responde pelas dividas e obrigagdes vinculadas ao imovel, entre elas
o imposto predial, as quotas de condominio, os salarios dos empregados da casa e as contribui¢cdes previdencidrias relativas a
esses empregados, entre outras. (Chalhub, Melhim Nanem. Incorporag@o imobiliaria. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.98.
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monio do incorporador'’ e vinculados a consecu-
¢do da incorporagdo correspondente ¢ a entrega
das unidades imobiliarias aos respectivos adqui-
rentes.

A constituicao do patrimonio de afetacdo depende
de declaracdo expressa no memorial de incorpo-
racdo e da averbagdo de termo firmado pelo incor-
porador no Registro de Imoveis.

Realizada a afetagdo, sera constituida a Comissao
de Representantes dos adquirentes que, juntamen-
te com a institui¢do financeira, deverao fiscalizar
e acompanhar a obra, constituindo, se entenderem
conveniente, pessoa fisica ou juridica responsavel
por tal encargo.

O artigo 31-F da Lei n® 4.591/1964 estabelece os
efeitos da decretacdo da faléncia ou insolvéncia
civil do incorporador, determinando que o patri-
monio de afetacdo ndo integrara a massa falida
e estabelecendo um procedimento de liquidacao
em separado, procedimento, inclusive, reconhe-
cido pelo artigo 119, IX, da Lei n® 11.101/2005."

Assim, falindo o incorporador, cabera a Comissao
de Representantes decidir o destino do empreen-
dimento, destinando-se a massa falida somente
eventual saldo credor ou devedor.

Obviamente, sendo a reforma de 2004, ndo tra-
tou da Recuperacao Judicial, que somente entrou
em vigor no ano seguinte. Ocorre que a crise que
assolou o Pais culminou em inimeros casos de
distratos imobilidrios, o que afetou diretamente o
equilibrio econémico financeiro das incorporado-
ras. Para piorar, o mercado economico brasilei-
ro também ndo esta em franco crescimento; pelo
contrério, o Pais, para muitos economistas, esta
em recessdo econdmica, o que reflete nos nego-
cios imobilidrios direta e indiretamente.

Nesse sentido, constatamos pedidos de Recupera-
¢ao Judicial apresentados, normalmente, em litis-
consoércio ativo entre a incorporadora e todas as
Sociedades de Proposito Especifico constituidas.

A partir dai, colocou-se ao Poder Judiciario a ana-
lise sobre a compatibilidade entre o procedimento
da Recuperacdo Judicial da Lei n® 11.101/2005 e
as disposic¢des especificas da Lei n® 4.591/2004.

O ponto fulcral da questdo esta em definir se as
Sociedades de Propdsito Especifico (“SPEs”),
constituidas para a realizagdo de determinados
empreendimentos imobiliarios, poderiam ou nao
requerer Recuperagdo Judicial, considerando que
seus principais credores seriam os adquirentes
das unidades imobiliarias.

Apesar de ndo haver previsdo legal expressa so-
bre o tema, o Tribunal de Justica de Sao Paulo
firmou entendimento pacifico pela incompatibili-
dade dos procedimentos'®. Ainda ndo ha posicio-
namento do Superior Tribunal de Justica sobre o
tema, mas, pelo que nos parece e tendo em vista,
inclusive, a protecdo ao consumidor, devera se-
guir a mesma linha.

Scalzilli, Spinelli e Tellechea possuem posicio-
namento no mesmo sentido: “(...) no contexto
recuperatorio a LREF é omissa. De qualquer
sorte, apesar da omissdo, entende-se que deve
ser respeitado o patriménio de afetagcdo (ndo es-
tando sujeita a recuperagdo judicial, o que acaba
por inviabilizar, apesar de inexistir impedimento
Juridico, o ajuizamento da recuperagdo judicial
de sociedades de proposito especifico cujo pa-
trimonio se confunde essencialmente com o pa-
trimonio de afeta¢do destinado a incorporagdo
de empreendimentos imobiliarios), uma vez que
seria incompativel com a recuperagdo judicial.
Assim, os adquirentes das unidades imobilidrias,

17 A necessidade de autorizacio legal se explica por que a separacdo patrimonial relativiza o principio segundo a qual o

patrimonio constitui garantia geral dos credores e, ainda, o principio da livre utilizagdo do patrimonio por parte do seu titular.
De fato, a permissdo legal para a formagao do patrimdnios especiais faculta ao sujeito segregar ou excluir certos bens do seu
patrimonio e dar-lhes destinacdo determinada, exclusiva; tal faculdade, se ndo disciplinada por regime legal especial e cercada
de cautelas especiais, pode dar ensejo a fraude, dai a necessidade de intervengdo legislativa, pela qual se estabeleca um regime
especial de garantia a que a massa desse patrimonio estiver vinculada, com rigorosa limitagdo dos poderes atribuidos ao seu
titular, condicionando o exercicio desses poderes ao cumprimento da finalidade para qual tiver sido constituido o patriménio
separado. Assim, por exemplo, nos atos de natureza fiduciaria, em que se constituiu um patrimonio de afetagdo em nome do
fiduciario, este s6 pode exercer sobre os bens afetados os direitos e as agdes que sejam adequadas e necessarias a consecucdo
da finalidade para a qual esses bens tenham sido afetados. (Chalhub, Melhim Nanem. Incorporagdo imobiliaria. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p.102).

18 Art. 119. Nas relagdes contratuais a seguir mencionadas, prevalecero as seguintes regras: (...) IX — os patriménios de afetagio,
constituidos para cumprimento de destinago especifica, obedecerdo ao disposto na legislagdo respectiva, permanecendo seus
bens, direitos e obrigagdes separados dos do falido até o advento do respectivo termo ou até o cumprimento de sua finalidade,
ocasido em que o administrador judicial arrecadara o saldo a favor da massa falida ou inscrevera na classe propria o crédito
que contra ela remanescer.

19 Vide julgamentos dos recursos: Ag. Inst. n® 2236772-85.2016.8.26.0000 e 2052507-11.2017.8.26.0000.
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na _forma da legislacdo especial, devem decidir o peracgdo Judicial para as sociedades de proposito
rumo a ser dado ao empreendimento em cendrio  especifico com obras ja encerradas e unidades en-
de insolvéncia.”™ tregues (em abstrato, pois, em tese, ndo ha mais
patrimoénio), ou para hipdteses de deliberacdo
prévia dos adquirentes, por meio de assembleia
prépria, em torno do desinteresse no prossegui-
mento da obra?'.

Caso relevante foi o do Grupo Viver, que contem-
plava diversas SPEs, com e sem patrimdnio de
afetacdo, que apresentaram pedido de Recupera-
¢do Judicial em litisconsoércio ativo.

Nesse caso, o Tribunal de Justica destacou as dis- Ressaltou o Tribunal de Justi¢a de Séo Paulo que,
posicdes da Lei de Incorporagdes, ressalvando a ~ MESmMO para os casos em que, eventualmente, se
limitagdo imposta aos incorporadores, na medida admita recuperagdo judicial das SPEs com patri-
em que deve prevalecer o direito dos adquirentes ~ monio de afetagdo, nio se tem admitido o fe-
quanto ao futuro do empreendimento. Entretanto, nomeno da consolidacio substancial, ou seja,
ressaltou a possiblidade de concessdo da Recu-  da apresentagdo de plano de recuperagdo judicial

20 SCALZILLI, Jodo Pedro. Recuperagio de empresas e faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Almedina, 2018, p. 344-345.

2l Recuperagio judicial. Stay period. Lapso de 180 dias do art. 6°, § 4°, da Lei n° 11.101/2005, de natureza material, de modo

que a sua contagem deve se dar em dias corridos. Inaplicabilidade da forma de contagem em dias tteis instituida no art. 219
do CPC/15. Impossibilidade de se ignorar casuisticamente o critério técnico-operacional da lei geral em nome da consecugdo
de duvidoso interesse da Lei n® 11.101/2005 em prolongar o periodo de reorganizagao da devedora previamente a discussao do
plano. Decisdo agravada, que determinou a recontagem do prazo por tal critério, reformada. Agravo de instrumento provido
nessa parte. Recuperacio judicial. Pedido conjunto entre incorporadoras controladoras de grupo econémico e sociedades
de propdsito especifico (SPEs) constituidas para a conduciio dos empreendimentos imobiliirios, algumas delas com
patriménios de afetaciio vinculados ao empreendimento respectivo. Agravo de banco-credor para exclusio dessas
ultimas. Pertinéncia. Instituto da recuperacio judicial que, dadas as caracteristicas das incorporacdes imobiliarias e
a singular posicio nelas ocupada pelos adquirentes de unidades (residenciais ou nio), inclusive quanto a natureza do
direito correspondente (direito ao recebimento das unidades, e nio de natureza pecuniiria), nao se compatibiliza com
situacées dessa ordem, estando pendentes as obras. Limitacdo da autonomia do incorporador. Prerrogativas atribuidas
aos adquirentes, mesmo antes da Lei n° 10.931/2004, de fiscalizaciio e deliberacio em torno da continuidade da obra,
em caso de crise. Recuperacio de que somente se poderia cogitar em abstrato para sociedades de propésito especifico
com obras ja encerradas e unidades entregues, ou para hipodteses de deliberaciio prévia dos adquirentes, por meio de
assembleia prépria, em torno do desinteresse no prosseguimento da obra. Incompatibilidade que se acentua na hipotese
de existéncia de patriménio de afetaciio, como no caso examinado. Patrimonio segregado por lei mesmo na hipotese
de faléncia e que exclui por igual a possibilidade de recuperacio judicial, enquanto nio encerrado. Protecio que se
volta ndo apenas aos adquirentes mas também, por expressa disposicio legal, ao financiador da obra, como forma
de favorecer e estimular o crédito. Impedimento que persiste, assim, mesmo se eventualmente concluida a obra, mas nao
liquidadas as obrigagdes para com o financiador. Inteligéncia dos arts. 119, IX, da LRF, 31-A, 31-E, 31-F e 43, VII, da Lei n°
4.591/64. Recurso provido também nessa parte, para exclusdo do processo recuperacional de todas as SPEs nessa condigao,
referidas na decisido agravada. (TJSP -Agravo de Instrumento 2236772-85.2016.8.26.0000; Relator (a): Fabio Tabosa; Orgio
Julgador: 2* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel - 2* Vara de Faléncias e Recuperagdes Judiciais;
Data do Julgamento: 12/6/2017; Data de Registro: 20/6/2017).



unico para todas elas?, termos do disposto na Lei n® 4.591/1964;

. . . iii) Excepcionalmente, pode-se admitir a
Outro caso importante foi o do Grupo PDG, cujo

pedido de recuperagdo judicial foi apresentado
pela incorporadora em litisconsorcio com nada
menos do que 512 SPEs. O Tribunal de Justiga
de Sdo Paulo manteve o mesmo posicionamento
no sentido de excluir as SPEs com patrimdnio de
afetacdo, mantendo-se o litisconsorcio entre as

recuperagao judicial das SPEs com patriménio de
afetacdo cujas obras ja estiverem encerradas ou
quando ja tenha ocorrido deliberagdo, prévia, dos
adquirentes, por meio de assembleia propria, em
torno do desinteresse no prosseguimento da obra.
Particularmente, ndo vemos interesse pratico, pela

morosidade da recuperagdo judicial e o reduzido

demais.” o

patrimonio da SPE para fazer frente aos credores.
Dessa forma, considerando o posicionamento Ainda, ha o risco de confusio patrimonial entre
JurlsprudenCIal ﬁrmadO, podemos estabelecer al_ SOCiedadeS com personalidades juridicas distintas.

guns parametros para analise dos direitos dos ad-
quirentes nos casos de Recuperacao Judicial das

. . e Assim, ndo resta duvida de que a andlise acerca
incorporadoras imobiliarias:

da possibilidade do deferimento do processamen-
i) Para os casos em que ndo haja patri- to da recuperagao judicial para as incorporadoras
ménio de afetagio regularmente constituido, imobilidrias devera considerar as circunstancias
ndo ha impedimento legal para o deferimento do de cada caso, reconhecendo-se, entretanto, a limi-
processamento da recuperagdo judicial com as tagdo estabelecida pela Lei de Incorporagoes que,

SPEs. Caberd & devedora explicar os motivos, explicitamente, optou — o que ¢ positivo, diga-se
principalmente aos credores, da auséncia de cons- — por proteger os adquirentes.

tituicdo regular da afetagdo;

i) Para os casos em que haja patriménio de

afetacdo regularmente constituido, o entendimen- 4. Conclusdes

to jurisprudencial ¢ no sentido da incompatibili-
dade do processo de recuperagdo judicial, ja que A crise econdmica que abalou o Brasil teve refle-
deve prevalecer o interesse dos adquirentes, nos xos diretos e indiretos nas incorporadoras. Basta

22 Recuperagdo judicial. Grupo Viver. Incorporadoras e SPEs responsaveis pelos empreendimentos, em pedido conjunto

(consolidagdo processual). Decisdo agravada que determinou que as SPEs com patriménio de afetagio instituido deveriam
formular planos distintos, admitindo assim consolidacio substancial apenas no que diz respeito as controladoras e SPEs
sem essa garantia. Inconformismo das recuperandas, buscando assegurar a consolidacio substancial para todas as
empresas do grupo, com apresentaciio de plano unitario e massificacio da posiciao dos credores em relacio ao conjunto
das devedoras. Descabimento. Julgamento de outro agravo de instrumento, interposto por banco credor contra a mesma
decisdo aqui recorrida, no qual se adotou solugdo diametralmente oposta, recusando-se sequer a possibilidade de requerimento
de recuperacdo por parte das SPEs com patrimonio de afetacéo e excluindo-as do processo. Pedidos subsidiarios aqui formulados
pelas agravantes, visando o reconhecimento de que em alguns casos os patrimonios de afetagdo ndo mais subsistiriam, igualmente
impertinentes. Desnecessidade, nos casos em que ja concluidas as obras e abertas matriculas individuais para as unidades,
de transporte da averbag@o do gravame para cada uma delas. Alegagdo de extingdo total de algumas obrigagdes, inclusive
bancarias, quanto a alguns dos empreendimentos, desmentida em relatério da Administradora Judicial. Necessidade, de todo
modo, de providéncias, por parte das sociedades de propdsito especifico envolvidas, no sentido do levantamento da averbagao.
Presung@o, enquanto pendente essa, de pendéncia de obrigagdes nao liquidadas. Irrelevancia do momento em que instituida a
afetacdo, tendo em vista o argumento de que em muitos casos contemporanea ao final das obras. Vinculagdo do patriménio de
afetacdo a satisfagdo também das dividas anteriores. Irrelevancia, por igual, da alegada (e de resto ndo comprovada) auséncia de
beneficios fiscais a algumas das SPEs por conta da afetag@o. Pretensao recursal prejudicada, por outro lado, quanto ao pedido
de modificag@o do critério de contagem de prazo para a apresentagdo do plano, visto que formulado tendo em conta a situagéo
prevista na decisdo agravada, que acabou sensivelmente modificada no julgamento de outros agravos, certamente exigindo
que novos prazos sejam concedidos para a promogao das adequacdes determinadas. Agravo de instrumento das recuperandas
parcialmente conhecido e nessa parte desprovido. (TJSP - Agravo de Instrumento 2007654-14.2017.8.26.0000; Relator (a):
Fabio Tabosa; Orgdo Julgador: 2* Cdmara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel - 2* Vara de Faléncias e
Recuperagdes Judiciais; Data do Julgamento: 12/6/2017; Data de Registro: 20/6/2017)

23 Agravo de instrumento. Recuperagdo judicial. Plano aprovado. Inexisténcia de irregularidade a reconhecer. Auséncia de

violagdo a paridade de tratamento dos credores. Op¢des para o pagamento a que qualquer credor pode livremente aderir,
sequer alvitrada ilicita cooptagdo, com isso, para votacdo em assembleia. Taxa de juros que se explicita conforme indice
expressamente identificado. Patrimonios de afetaciio claramente excluidos do feito recuperatério. Clausula a respeito
indicada que, em caso de inadimplemento, nao ¢ impeditiva de faléncia sendo mediante prévia assembleia. Decisdo mantida.
Recurso desprovido. (TJSP - Agravo de Instrumento 2023264-85.2018.8.26.0000; Relator (a): Claudio Godoy; Orgéo Julgador:
2% Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel - 1* Vara de Faléncias e Recuperagdes Judiciais; Data do
Julgamento: 10/9/2018; Data de Registro: 14/9/2018)
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ver o numero expressivo de distratos de aquisi-
¢do de unidades, a desvalorizagdo das ag¢des de
incorporadoras listadas no mercado de capital e
os pedidos de recuperagdo judicial existentes.

Em nossa visdo, o instituto da recuperacgao judi-
cial ¢ um meio legal e habil de reversao da crise,
porém deve ser sopesado com a real viabilidade
da empresa, sempre em atengdo aos principios da
preservacao e funcdo social empresa.

Nas incorporadoras, em especial, o instituto deve
ser utilizado excluindo-se as SPEs com patrimd-
nio de afetacdo e as SPEs que ndo tenham patri-
monio real para garantir os débitos da recupe-
randa, sob pena de fracasso do instituto e, quica,
deixar margem a argumentos de confusdo patri-
monial inexistentes.
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A TITULACAO DOS IMOVEIS
RURAIS NO BRASIL: DAS
SESMARIAS AS MATRICULAS
GEORREFER ENCIADAS

ESTELA MARIA LEMOS MONTEIRO SOARES DE CAMARGO
AMANDA SALIS GUAZZELLI

este breve artigo, pretendemos passar um
olhar pela titulagao dos imoveis rurais no
Brasil, desde seu descobrimento até os

dias de hoje, partindo da ocupacdo indigena até
as matriculas georreferenciadas.

Quando Pedro Alvares Cabral aportou na costa
baiana, no ano de 1500 D.C., as terras brasileiras
eram ocupadas por indigenas nativos. Prevalecia
a ocupagdo, visando a sobrevivéncia com os re-
cursos naturais, abundantes na época.

Um pouco antes disso, os Reinos de Portugal e
Espanha (Coroa de Castela) haviam firmado o
Tratado de Tordesilhas (1494 D.C.), acordando a
divisdo das terras “descobertas e a descobrir” fora
da Europa. Tracaram uma linha imaginaria, que
passava a 370 léguas de Cabo Verde. O territo-
rio a Oeste dessa linha pertenceria a Portugal, e
o territdrio a Leste da citada linha ficaria com a
Espanha.

O Tratado de Tordesilhas buscava evitar os con-
flitos entre as grandes poténcias desbravadoras da
época, que se aventuravam nas descobertas pelo
Novo Mundo. Assim, quando Pedro Alvares Ca-
bral aportou na costa baiana, no dia 22 de abril de
1500 (dois meses depois do Carnaval!), ja estaria
definida a titularidade das terras brasileiras, ino-
bstante a ocupagao ali existente dos indigenas.

Nao cabe nesta andlise juridica da titulacdo das
terras uma digressdo historica muito aprofunda-
da, por mais que estejamos tentadas a seguir nes-
sa pesquisa, mas o certo ¢ que a Coroa de Portu-
gal precisava colonizar as terras do Novo Mundo,
que ja despertavam interesse, ndo apenas dos
espanhois, com quem se disputavam os limites,
como também dos ingleses, franceses, corsarios,
piratas e outros interessados no pau-brasil e ou-
tras possiveis riquezas que aqui poderiam existir.

O fato é que, em 1504, foi doada a Fernao de No-
ronha a primeira Capitania Hereditaria no Brasil
— consistente no arquipélago formado pelas ilhas
descobertas em 1503 por Gongalo Coelho —, mui-

to embora o sistema de capitanias hereditarias te-
nha sido implementado apenas em 1534 no Bra-
sil, seguindo o exemplo, até entdo bem-sucedido,
das ilhas Madeira e Agores. Outra Capitania He-
reditaria, a Capitania de Sao Vicente, foi atribuida
a Martim Afonso de Souza e continha dois lotes:
primeiro lote (Macaé e Caraguatatuba) e segundo
lote (Bertioga e Cananeia/llha do Mel). Entre os
anos de 1534 e 1535, foram doadas 15 capitanias
hereditarias ao longo da costa brasileira.

As Capitanias eram doadas e ao donatario restava
a obrigacdo de desenvolver e cultivar o territo-
rio, com recursos proprios. Importante notar que
a Carta de Doacdo das Capitanias Hereditarias
ndo transmitia a propriedade destas (que perma-
necia da Coroa Portuguesa), mas sim a sua posse,
dando ao donatario autoridade maxima dentro da
sua Capitania. As Capitanias poderiam ser trans-
mitidas, por sucessdo, aos herdeiros do donatario,
mas nao podiam ser livremente alienadas.

O sistema das Capitanias durou cerca de 17 anos,
mas as areas eram muito grandes e o sistema dava
ao Capitdo Donatario muita autonomia. Por volta
de 1550, o Rei de Portugal substituiu o sistema
das Capitanias pelo sistema de Governador-Ge-
ral, sistema esse que durou mais ou menos trés
séculos.

As terras seguiram sendo doadas em sesmarias, da
seguinte forma: (i) o sesmeiro recebia uma Carta
de Doacdo da Sesmaria; (ii) a Carta de Doagéo
era levada a registro na Provedoria da sede da Ca-
pitania; (iii) o Sesmeiro deveria utilizar e desen-
volver as terras no prazo estabelecido na Carta de
Doagcdo; (iv) a doacdo da sesmaria era confirmada
pelo Rei de Portugal. As terras que ndo eram ex-
ploradas e cultivadas retornavam a Coroa, como
terras devolutas.

Esse sistema de sesmarias vigorou por um longo
periodo. Mesmo com a promulgagdo da indepen-
déncia do Brasil, em 1822, ndo havendo legisla-
¢do editada pelo Império, vigorava no Brasil a
situacdo fatica da posse, ou seja, as pessoas que



ocupavam e cultivavam as terras eram reconheci-
das como legitimos posseiros. A Constituicao de
1824 também nada dispOs sobre a continuidade
da privatizacdo das terras publicas.

E assim o foi até a promulgagdo da Lei de Terras
(Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850), mais
especificamente em 1854, quando referida lei foi
posta em vigor, através da regulamentacdo trazida
pelo Decreto 1.318, de 30 de janeiro de 1854.

Mas um pouco antes disso, mais precisamente
em 21 de outubro de 1843, “Dom Pedro Segun-
do, por Graga de Deos, e Unanime Acclamagdo
dos Povos, Imperador Constitucional, e Defensor
Perpetuo do Brasil, Fazemos saber a todos os
Nossos Subditos, que a Assembléa Geral Decre-
tou, e Nos Queremos a Lei...”. Tratava-se da Lei
Orcamentaria n° 317 que, em seu artigo 35, criou
o Registro Geral de Hypothecas, nos lugares e
pelo modo que o Governo estabelecer nos seus
Regulamentos.

Vejam, entdo, que a questdo do crédito precedeu a
propriedade em nosso ordenamento. Vale dizer, a
inscri¢do da hipoteca foi anterior a transcrigdo da
propriedade, que foi instituida pela Lei n® 1.237,
de 24 de setembro de 1864, e regulamentada pelo
Decreto n° 3.453, de 26 de abril de 1865. A ci-
tada Lei n° 1.237 substituiu a tradi¢do da coisa
pela transcri¢do do titulo, de modo que o contrato
gerava obrigacdo entre as partes e a transcricao
promovia a transmissao da propriedade.

Pois bem, voltando a Lei de Terras, de 1850: o
objetivo desta legislagdo era criar um sistema de
demarcag@o das terras, identificando o que seriam
as terras de particulares e as terras publicas. A
partir de entdo, a terra s6 poderia ser adquirida
através de compra, ndo sendo permitidas novas
concessdes de sesmarias ou mesmo a ocupacao
fundada na posse. Como se v¢é, a lei intentava re-
solver tanto a situagdo passada das terras como o
futuro para transferéncia destas.

As terras ja ocupadas deveriam ser declaradas e
reconhecidos seus limites, perante o vigario da
paroquia onde estavam localizadas. Trata-se do
chamado “Registro do Vigario”, cujo objetivo era
de levantamento cadastral e estatistico. Vale men-
cionar que tais registros vieram a auxiliar, muitos
anos depois, na comprovacao de posse de imdveis
rurais.

Buscava-se com esse sistema aclarar e regulari-
zar a questdo da titularidade dos imoveis rurais,
identificando: (i) as terras ndo distribuidas em
sesmarias (equivocadamente chamadas de ter-
ras devolutas); (ii) as terras dadas em sesmarias,
cultivadas e desenvolvidas e que tornavam seus
titulares sesmeiros legitimos; (iii) as terras dadas
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em sesmaria que nao foram cultivadas e seus titu-
lares seriam sesmeiros ilegitimos; e, finalmente,
(iv) as terras ocupadas por pessoas sem titulo, os
posseiros.

A Lei de Terras continha uma preocupacdo am-
biental incipiente, j4 que ndo considerava, para
fins de comprovagdo do aproveitamento da ter-
ra, os rogados, derrubadas ou queimas de matos
ou campos, levantamentos de ranchos e outros
atos de natureza semelhante se ndo fossem estes
acompanhados da cultura efetiva ¢ morada habi-
tual.

Foi criada a Reparticdo Geral das Terras Publi-
cas e cada Provincia teria um Juiz Comissario,
nomeado pelo Presidente da Provincia. Ocorre
que as demarcagdes somente eram feitas a pedi-
do do ocupante das terras e, talvez, isso — aliado
a dificuldade técnica e imprecisdo das descrigoes
das sesmarias — tenha sido o motivo determinante
do insucesso desse processo.

Uma particularidade: a Provincia onde mais fo-
ram demarcadas terras foi a Provincia de Sao
Pedro, no Rio Grande do Sul. Uma possivel ex-
plicagdo para isso seria o fato de que essa regido
concentrou imigrantes, em terras menores para 0s
padrdes da época, e estes ocupantes teriam maior
interesse em ter sua propriedade devidamente re-
conhecida pelo Estado.

Aqui cabe uma analise do que se entendia por
terras devolutas. Na época colonial, eram devo-
lutas as terras que retornaram a Coroa Portugue-
sa, porque os donatarios ndo teriam cumprido as
obrigagdes da Carta de Doagdo (ndo teriam culti-
vado ou desenvolvido as terras). Na vigéncia da
Lei de Terras, “terras devolutas” seriam as terras
ndo ocupadas, nao tituladas por algum particular
e que também ndo estavam sob os cuidados do
Estado (seja nacional, provincial ou municipal).

Em 1890, logo apos a Proclamagdo da Republica,
através do Decreto 451-B, de 31 de maio de 1890,
foi criado o sistema do Registro Torrens, de ori-
gem australiana, que seria um método alternativo
e facultativo, para dar maior seguranga a titulagao
da propriedade, ainda pouco segura e ineficaz na
época. O Registro Torrens, na visdo de seu ideali-
zador, Sir Robert Torrens, consistia em providén-
cias que dariam excepcional seguranga as tran-
sagdes imobiliarias. Seria uma forma de registro
diferenciada, pois, uma vez efetivado, forneceria
ao proprietario um titulo com forga absoluta, ndo
admitindo prova em contrario. Mas foi pouco uti-
lizado. O Registro Torrens chegou a ser declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
em acérdao de 3 de agosto de 1895. Entretanto, a
Lei Or¢amentaria n° 3.446, de 31 de dezembro de
1917, reafirmou que o Registro Torrens continua-



va em vigor. E o sistema vigora até hoje, por for¢a
da Lei n® 6.015/73, mas ainda com pouca adesao.

Em 1891, tivemos a promulgacdo da primeira
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil. Essa Constituicao, negociada por mais
de dois anos, ap6s o encerramento do Império e
proclamagdo da Republica, estabeleceu as prin-
cipais caracteristicas do Estado brasileiro, como
o presidencialismo, sistema federativo, indepen-
déncia entre poderes (Legislativo, Executivo e
Judiciario), separacao entre Estado e religido (es-
tado laico).

Na Constituigdo de 1891, estava previsto que per-
tenciam aos Estados as minas e as terras devolu-
tas, situadas nos seus respectivos territérios, ca-
bendo a Unido somente os terrenos de marinha e a
porcdo do territorio que fosse indispensavel para
a defesa das fronteiras, fortificacdes, construcdes
militares e estradas de ferro federais.

Com isso, voltamos a necessidade de identifica-
cdo do que seriam as “terras devolutas”. Terras
devolutas sdo terras publicas sem destinacao pelo
Poder Publico e que, em nenhum momento, inte-
graram o patrimdnio de um particular, ainda que
estejam irregularmente sob sua posse. O termo
“devoluta” relaciona-se ao conceito de terra de-
volvida ou a ser devolvida ao Estado.

Cabendo aos Estados regular a questdo fundiaria
em seu proprio territorio, competia a cada um de-
les estabelecer sua legislacdo. Alguns exemplos:
foi promulgada pelo entdo Presidente do Estado
de Sao Paulo, Doutor Bernardino de Campos, a
Lei n° 323, de 22 de junho de 1895, que dispde
sobre as terras devolutas, sua medi¢do, demar-
cacdo e acquisicdo, sobre legitimagdo ou revali-
dacdo das posses e concessodes, discriminagdo do
dominio publico do particular.

Nos termos da citada legislagao paulista, as posses
de terras que, ndo tendo outro titulo de aquisicao,
além da propria ocupacdo, se estivessem cultiva-
das ou com principio de cultura e morada habitual
do ocupante, estariam sujeitas a legitimagao.

Por sua vez, o Estado da Bahia promulgou a Lei
n°® 86, em 18 de julho de 1895, que dispde sobre
terras devolutas, legitimacdo de posse, medigdo
e demarcacgdo de terras particulares, revalidacao
de sesmarias, além de extinguir as aldeias de in-
dios. Um pouco mais tarde, foi promulgada a Lei
n°® 198, de 21 de agosto de 1897, que de forma
mais abrangente, a nivel estadual, tratou do tema,
criando comissdes de agrimensores sob direcdo

de um Inspetor Geral para realizar os trabalhos
de discriminagdo das terras particulares das terras
devolutas, “fazendo-as medir e demarcar e des-
crever”.

No Estado do Parana, foi editada a Lei n°® 68, de
20 de dezembro de 1892, nos mesmos moldes
das legislagdes anteriormente mencionadas. Essa
legislagdo continha previsdo especial: o Estado
poderia alienar suas terras, na extensio de seus
dominios, para aqueles que se propusessem, pelo
trabalho, a torna-las tteis ou, entdo, fazer algum
servico que viesse beneficiar a comunidade. Foi
nesse sentido que o Estado, sem muitos recursos
financeiros, repassou grandes quantidades de ter-
ras a empresas privadas. Um exemplo concreto
desse tipo de atitude foi a concessdo de 515.000
alqueires a Companhia de Terras Norte do Para-
nd, entdo controlada por ingleses. O controle da
companhia, cuja denominagdo foi alterada para
Companhia Melhoramentos do Norte do Parana,
foi adquirido por brasileiros (Gastdo Mesquita
Neto e Gastdo Vidigal, entre outros), no Governo
de Getualio Vargas, transferindo-se ao Poder Pu-
blico a Estrada de Ferro Sao Paulo-Rio Grande,
que havia sido construida pela Companhia de Ter-
ras Norte do Parana.

Retomando nossa historia, em 1916 foi promul-
gado o Caodigo Civil (Lein® 3.071, de 1° de janei-
ro de 1916), que passou a vigorar a partir de 1° de
janeiro de 1917.

Cabe aqui uma breve contextualizacdo historica.
Os efeitos da Revolucdo Francesa demoraram a
chegar na América Latina. Aponta-se que as re-
lagdes capitalistas de produgao comegaram a ser
introduzidas na América Latina a partir da 2° me-
tade do século XIX.' Sdo dois os pressupostos
do sistema capitalista no que tange a terra;
propriedade privada absoluta e possibilidade
de mercantilizacdo. Embora a Lei de Terras ja
tivesse dado um passo em direg@o a esta concei-
tuacdo, foi no Codigo Civil de 1916 que expres-
samente se assegurou “ao proprietario o direito de
usar, gozar ¢ dispor de seus bens, ¢ de reavé-los
do poder de quem quer que injustamente os pos-
sua” (art. 524).

Além disso, em relagdo a transferéncia da pro-
priedade, o artigo 530 do mencionado Codigo
Civil, estipula que a propriedade se transfere pela
transcrigdo do titulo perante o registro de imovel
competente. Nas palavras de Décio Anténio Er-
pen e Jodo Pedro Lamana Paiva, “sdo os seguin-
tes os pontos culminantes da codificagdo. a) que

! VARELA, Laura Beck. Das sesmarias a propriedade moderna: um estudo de histéria do direito brasileiro. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005. p. 195



os direitos reais sobre imoveis, constituidos ou
transmitidos, por atos intervivos so se adquirem
depois da transcricdo do referido titulo, no
Registro de Imoveis (arts. 532 a 676); b) que se
presume pertencer o direito real a pessoa em cujo
nome se inscreveu, ou transcreveu (art. 859); c)
que os atos sujeitos a transcri¢do ndo transferem
dominio, sendo da data em que se transcreverem
(art. 533)7.2

E bem verdade que a origem do Registro Geral
de Imoveis estaria na Lei n° 1.237, de 1864, ante-
riormente citada. O Cédigo Civil de 1916 incor-
porou o Registro Geral, mas mudou-lhe o nome
para Registro de Imoveis. O Decreto n° 12.343,
de 1917, regulamentou provisoriamente os regis-
tros publicos, inclusive o de iméveis (art. 5°), até
a edicdo da Lei n® 4.827, de 1924, regulamentada
pelo Decreto 18.542, de 1928, que reorganizou os
registros publicos.

A Constitui¢ao de 1934 pouco tratou do tema das
terras rurais. Foi criada a usucapido agraria de
pequenas porgdes de terras (inclusive publicas),
denominada usucapido pro labore, ¢ determinou
a necessidade de autorizagdo do Senado para a
concessao de terras publicas com mais de dez mil
hectares. As Constituigdes de 1937 e 1946 repeti-
ram os dispositivos da Constitui¢do anterior.

Todavia, a Emenda Constitucional n° 10, de 1964,
acrescentou dispositivos a Constituicdo de 1946
que acentuaram a teoria da fungédo social da pro-
priedade, em especial a previsdo de desapropria-
¢do de latifindios rurais por interesse social, com
pagamento em titulos, e restringiu a possibilidade
de concessdo de terras publicas para dimensdes
de até trés mil hectares.

Ainda no ambito federal, devemos trazer para re-
flexdo o Estatuto da Terra, Lei n° 4.504, de 30 de
novembro de 1964, promulgado em pleno regime
militar. Na época, havia fundado receio da eclo-
sdo de uma revolugdo camponesa, nos moldes da
revolugdo cubana, ou da reforma agraria que esta-
va sendo implantada no México, na Bolivia e em
outros paises vizinhos.

O Estatuto da Terra propunha-se a desenvolver a
agricultura e executar uma reforma agraria. Pode-
mos considerar que a primeira meta foi atingida,
s0 ndo podemos garantir que o bom desempenho
da agricultura brasileira tenha sido decorréncia do
Estatuto da Terra. Por outro lado, pouco ou nada
se fez com relacdo a reforma agraria, com base
no Estatuto da Terra de 1964, que vigora até hoje.

Para retomar nossa historia, alguns anos depois, a
Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 1973, deno-
minada a Lei de Registros Publicos, alterou sen-
sivelmente o sistema de registro de imoveis, pas-
sando do sistema de transcrigdo e inscri¢cdo para
o sistema de matriculas, formando o folio real do
imdvel, tendo cada imdvel, a partir do primeiro
registro, uma matricula individualizada e tnica,
onde estariam anotadas (registradas ou averba-
das) todas as informagdes pertinentes sobre sujei-
tos que exerceram direito real sobre o respectivo
imovel.

No que concerne aos imoveis rurais, em 2001,
foi editada a Lei n° 10.267 que, introduzindo al-
teracdes na Lei n°® 6015/1973, estabeleceu que
qualquer registro, assim como nos casos de des-
membramento, parcelamento ou remembramen-
to de imoveis rurais, a identificacdo dos mesmos
deveria ser feita por profissional habilitado, que
levantaria as coordenadas dos marcos de limites,
georreferenciadas ao Sistema Geodésico Brasi-
leiro, com precisao posicional a ser fixada pelo
Incra.

Nao foi tranquila a implantagdo desse novo sis-
tema, pois nem todos estavam preparados para o
desafio que se impos. Nem todos os profissionais
conheciam suficientemente as normas técnicas,
nem o Incra estava aparelhado para processar to-
das as informagdes e promover os processos de
reconhecimento e certificagdo, nem os proprieta-
rios estavam em condigdes de assumir todos os
custos envolvidos. Nao foi por outra razdo que,
na regulamentacdo dessa lei, os prazos para sua
implantagdo tiveram de ser prorrogados algumas
vezes.

Mas ndo se pode tirar o mérito desse sistema de
identificacdo dos imoveis rurais que, baseado em
moderna tecnologia, traz seguranga e certeza na
identificacdo e localizacdo dos imoveis rurais.
Além disso, pela certificacdo do Incra quanto ao
levantamento georreferenciado do imovel, seriam
evitadas as sobreposicoes de areas.

Com relacdo a identificacdo e descrigdo dos imo-
veis rurais, ndo era raro encontrarmos descrigdes
com linguagem bastante vaga, marcos pouco con-
fidveis e medidas nem sempre corretas ou preci-
sas. Nao sabemos dizer se € veridica ou ndo, mas
conta-se que determinado imovel rural continha
a seguinte descri¢do: “Um imovel Agropastoril
denominado Fazenda XXX, neste municipio e co-
marca, com area de mais ou menos 40 alqueires,
iniciando sua descricdo no marco instalado a
beira do Rio YYY, e por ai descendo até encon-

2 ERPEN, Décio Antonio; PAIVA, Jodo Pedro. Panorama historico do Registro de Iméveis no Brasil. Disponivel em: http:

registrodeimoveislzona.com.br/?p=270. Acesso em 5/8/2019.
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trar o pasto onde fica a vaca mocha, subindo pela

ribanceira, até o inicio desta descrigdo...”.
Assim, ndo se pode negar que, inobstante as difi-
culdades enfrentadas e que ainda se apresentam
em alguns Estados, a descricdo georreferenciada
dos imoveis rurais foi uma significativa evolugao,
no sentido de trazer maior seguranca e certeza
quanto a identificagdo dos imdveis rurais. Geor-
referenciamento ¢ o mapeamento do imovel, re-
ferenciando os vértices de seu perimetro ao Sis-
tema Geodésico Brasileiro, com isso definindo
sua area e sua posicao geografica. Essa descricao,
elaborada por técnicos devidamente habilitados,
deve ser apresentada ao Incra, que certificard que
a mesma atende as Normas Técnicas e, também,
que ndo ha sobreposicao do imovel com outro ja
constante do seu cadastro. Feito isso, o Incra cer-
tificara aquele imovel rural e essa nova descrigao
devera ser apresentada ao Oficial de Registro de
Imoveis, para que seja averbada a nova descrigao
na matricula.

Cumpre destacar que a Constitui¢do Federal pro-
mulgada em 1988 e o Cddigo Civil de 2002 ndo
inovaram no que concerne a garantia fundamental
ao direito de propriedade (art. 5°, XXII, da Cons-
titui¢do Federal) ou as faculdades do proprietario
de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua ou detenha (art. 1.228 do Cdédigo Civil).
No entanto, em cotejo com tais garantias, estes
diplomas consagram o principio da funcao social
da propriedade. Dessa forma, a propriedade deixa
de ter o carater absoluto e individual de outrora, €
passa também a estar vinculada a boa gestdo, para
atender ndo s6 ao bem particular, mas também ao
bem social.

Por fim, cumpre destacar que, a exemplo do di-
ploma civilista de 1916, o Codigo Civil de 2002
estipula que a transferéncia da propriedade entre
vivos ocorre mediante o registro do titulo trans-
lativo no Registro de Imoéveis. O Codigo Civil de
2002 trata do assunto sucintamente no que se re-
fere a parte do Direito Registral material, postura
acertada pelo legislador, deixando as mintcias e
a parte formal para legislagdo especial e para a
doutrina.

Ainda que em apertadas linhas, esperamos ter tra-

zido ao leitor um panorama geral da evolugdo da
privatizagdo e da titulagdo dos imoveis rurais nes-
ses ultimos 519 anos, desde a chegada dos portu-
gueses em terras brasileiras.
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ESPACOS PRIVADOS DE USO
PUBLICO:

A EXPERIENCIA DA CIDADE DE NOVA YORK, OS
PRIVATELY OWNED PUBLIC SPACES (POPS)

FERNANDA PEREIRA LISBOA

Introducao

m tempos nos quais as Parcerias Publico-

-Privadas (PPPs) tendem a se proliferar

mais e mais no nosso Pais, trazemos nes-
tas breves linhas apontamentos extraidos da expe-
riéncia nova-iorquina, os privately owned public
spaces, conhecidos como POPS!.

A pratica utilizada na cidade de Nova York (EUA)
ha mais de 50 anos ¢é traduzida para espacos pri-
vados de uso publico. Atualmente, existem cerca
de 503 espacos com estas caracteristicas, gover-

nanga e instrumento de politica publica utilizado
na cidade, como veremos.

O caminhar pela cidade é salteado por espagos
publicos como pragas, bibliotecas e refugios en-
cantadores, verdadeiras ilhas na cidade adensada.
Nossa curiosidade sobre o tema, aspectos urbanis-
ticos e juridicos conduziram ao aprofundamento
dos estudos. Para tanto, apontaremos alguns as-
pectos que chamam a atenc¢do e denotam um olhar
diferenciado da legislagdo nova-iorquina, que,
desde tempos remotos, diferencia-se na forma de
ocupar ¢ compartilhar os espagos da cidade.

Historicamente, a cidade de NY tem desempen-
hado um papel proeminente no desenvolvimento
dos arranha-céus’ e, teve um de seus booms de
construg¢do no periodo de 1910/1930°, quando os
prédios iconicos foram construidos. Cumprindo
os preceitos da arquitetura, nos quais os edificios
desempenham forma e fungao, aliado a possibi-
lidade de que a cidade se expandisse para o alto,
foram fatores que moldaram, de forma singular,
o perfil de Manhattan*. A partir do inicio da Era
Industrial, os arranha-céus nova-iorquinos con-
solidaram caracteristicas e estilos que proclamam
sua riqueza e prosperidade.

Recentemente, um outro tipo de prédios estreitos
se proliferou pela cidade, os conhecidos gender-

' O simbolo das POPS ¢ a arvore identificada na placa acima. Havera uma placa afixada, com uma arvore e as regras de uso.

Alguns possuem a descrigdo do que ¢ encontrado, como numero de arvores, nimero de assentos, amenities disponiveis e
quiosques, dentre outros. Por toda a cidade, reconhecemos os POPS na entrada.

2 A cidade de NY foi seguida por Chicago, também referéncia no assunto verticalizagio.

30 periodo de 1917-1940 é considerado o periodo dos “Impérios de ago”, dados extraidos da série “Nomes que construiram

os EUA”.

* A cidade de NY ¢ formada por cinco distritos, denominados de “boroughs”: Manhattan, Brooklyn, Queens, Bronx e Staten

Island.



less®, que se destacam nas paisagens. Caracteriza-
dos pela compra de direitos aéreos, alto custo de
producao e longo processo legal de aprovacao, o
fato é que esta nova dindmica estd mudando, mais
uma vez, o skyline da cidade, que assume maiores
alturas em seus prédios e vistas de 360°.

Em nossas breves linhas, pretendemos demons-
trar que, além dos espacos abertos e similares que
temos espalhados pela cidade de Sao Paulo, ha
aprendizados e instrumentos aqui apontados que
podem propiciar novas praticas legais, ao inse-
rir usos flexiveis e compartilhamento de espagos
(privados e publicos) nas propriedades imobi-
lidrias, legislagdo (fundamento legal, operagdo e
execucdo), tudo isso para possibilitar formas no-
vas de ocupagdo e pertencimento pelos citadinos
nos centros urbanos.

Zoning Law®: breve histérico, perspectivas e
fundamentos

Antecedentes

Ressalta a urbanista Somekh (1997, p. 17/28)
que o arranha-céu ¢ um fendmeno tipicamente
americano ¢ o processo de verticalizagao, que ¢
considerado um fenémeno, foi possibilitado pelo
uso do elevador, tipico do século XX, bem como
o de zoneamento’, que surge aparentemente para
controla-lo.

Destaca-se o fato de que a cidade de NY, entre
1821 e 1855, teve sua populagdo quase que qua-
driplicada em menos de 50 anos. Novos habitos

de vida, de consumo e na dinamica da cidade sur-
giram para suportar a proeminente quantidade de
pessoas que desembarcam em busca do “ameri-
can dream™ e de areas abertas para momentos de
lazer.

A demanda da cidade por um parque publico de
grande porte, a exemplo dos que ja existiam nos
moldes do Bois de Boulogne, em Paris, ou do
Hyde Park, em Londres, incentivaram a criagdo
do de um concurso para criar uma area similar na
cidade’. E de se constatar que, com as alteracdes
substanciais na cidade, novas preocupacdes sur-
gissem, bem como necessidades adequadas ao
modo de vida vigente, com énfase em espagos
publicos e abertos.

Destaca Lisboa que a constru¢do do Central Park
data desta época, que tem como fundamento a
criacdo de espacos de natureza publica, decor-
rente da crescente verticalizacdo e de principios
higienistas. Com base nesses fundamentos, foi
instituida a criagdo de um parque amplo como
o Central Park, modificando substancialmente a
vida dos que ali viviam'°(2013 p.107-108).

Ainda sobre a questdo de parques e espagos pu-
blicos e abertos, destacamos durante o periodo do
New Deal" que o arquiteto Robert Moses orques-
trou o maior programa de construcdo de parques
urbanos publicos nos Estados Unidos, que trans-
formou por definitivo o cotidiano da populagdo
urbana na cidade, introduzindo novos habitos e
equipamentos publicos.

Considerado o ideario vigente, passemos agora

5 Sio prédios esbeltos e esguios, que se proliferam pela cidade de NY e Tokyo (possuem caracteristicas especificas, como a

compra de direitos aéreos, legislacdo restritiva que impde recuos para evitar sombreamentos, dentre outras).

¢ Legislagio de Zoneamento.

7 Conhecido como Zoning.

§ Sonho americano é um ethos nacional, que sintetiza os costumes do povo dos EUA. H4 um misto de ideais de liberdade e
oportunidades de ascensdo social (sucesso e prosperidade).

0 atual “pulméo verde” ¢ um dos destinos favoritos e mais conhecidos da cidade. Em 1858, foi criado um concurso, no qual

os vencedores, o paisagista Frederick Law Olmsted e o arquiteto francés Calvert Vaux venceram. Atualmente, o Central Park
Convervancy, organizacdo sem fins lucrativos, € que mantém e governa o parque, com doagdes de voluntarios.

10" Antes do inicio da obra, foi preciso desocupar a area — cerca de 1600 moradores, em sua maioria pessoas “muito pobres

e livres ou afro-americanos ou residentes de origem inglesa ou irlandesa, que foram expulsos em 1857 para dar espago para
o parque”. O solo original ndo era fértil e substancial para a vegetacdo e a construgdo do parque foi permeada com varios
problemas — burocraticos, financeiros, divergéncias, questdes politicas, polémicas, alteragdes de diregdo e na diretoria executiva
da comissdo — ndo foram incidentes, ao contrario, foram o usual no cotidiano durante a realizagdo dos trabalhos. Ressaltamos
que o paisagista OLMSTED, responsavel pelo projeto passou por varias situagdes dificeis e controversas (LISBOA, 2013,
p.107-108).

" No governo de Franklin Roosevelt, entre 1933 ¢ 1937, apos a Grande Depressio foi instituido o New Deal para assistir os
prejudicados pela crise e houve investimento maci¢o em obras publicas, dentre outros.



aos aspectos da legislagdo da cidade.

1916 - Resolucdo de Zoneamento

Data de 1916 a primeira lei de zoneamento na
cidade, que teve como fundamento abranger as
principais fung¢des'? de [...] determinar e limitar
a altura e a maior parte dos edificios a seguir
erigido, regulando e determinando a area dos
quintais e outros espacos abertos.”

Destaca Kayden (2000., p. 7) que o advento do
arranha céu encontrou reagdes mistas e, por ve-
zes, controversas: (i) a primeira, que aplaudiu a
ideia e reconheceu o expressivo mercado funda-
mentado na “maquina que faz a terra pagar®”;
(ii) e a segunda, que op6s-se ao impacto causado
pelos prédios em situacdes relativas a luz, ao ar
e a seguranga. Tais questdes, ainda incipientes e
controversas, refletiam o novo ideario'. No que
diz respeito a Resolu¢do de Zoneamento, afirma
ainda Kayden (2000., p. 7) que “o edificio pode-
ria subir até a lua”.

O contexto da cidade de NY, como mencionado'?,
havia testemunhado o surgimento de arranha-
-céus baseados no tamanho e altura que os in-
corporadores poderiam construir. Vale apontar
que as questdes de natureza tecnoldgica (como a
invengdo ¢ melhoria do elevador de passageiros
e a substituicdo de estruturas de ago por alvena-
ria maci¢a) foram fundamentais para inserir no
ideario nova-iorquino o conceito de que o céu €
o limite's.

Abordando, ainda, a primeira legislagao de 1916
verificamos que a historia do privately owned pu-

blic space (POPS) esta intrinsecamente ligada ao
zoneamento da cidade de Nova York e aos prin-
cipios originados pelo senso de abertura, como ¢
conhecido “luz e ar” no nivel da rua, bem como a
necessidade de espacos publicos na cidade aden-
sada, como apontado.

1961 - Mudangas no Zoning

No direito americano, a propriedade privada ¢
considerada algo muito peculiar e quantifica fun-
damentos legais do capitalismo, legitimando re-
lagdes de uso e valor. Destaca Godoy (2011) que
¢ o direito econdmico que dita as regras de pro-
priedade, que possui um conjunto de privilégios
e de responsabilidades e configura, ainda, direito
exclusivo de controle de bem econémico'’. O di-
reito de propriedade americano ¢ fundamentado
na commow law'® e confere ao titular a autoridade
direta, imediata e exclusiva sobre a coisa.

Como ja mencionado, Zoning ¢ a legislacdo que
regulamenta o uso do solo na cidade e as dife-
rentes areas, ou zonas, com regras sobre o que €
possivel construir em cada uma. A ideia de que
ao planejar o tamanho e a forma dos prédios
possibilita: (i) prevenir do excesso de populacdo
(overcrowding); (ii) proteger a saude publica; (ii)
cuidar da seguranca; (iv) transformar as vizinhan-
cas em melhores lugares para viver. Tudo isso,
ressaltamos, estd fundamentado nas escalas, de
construgdo, de vizinhanca e da cidade. (Zoning,
p. 14,2013.)

O principio do Zoning é o de equilibrar os direitos
do proprietario com o interesse publico.

12 Conforme identificada no preambulo da lei.

130 processo de verticalizagdo possibilita a multiplicagio da terra e aumenta o recolhimento de impostos e taxas, gerando por

consequéncia uma receita financeira exponencial para a cidade.

140 idedrio da época estimulou a institucionalizagdo dos edificios mais altos do mundo. Uma verdadeira competigio foi criada,
demonstrando o poder das corporagdes e empresas, que pela altura de seus edificios destacavam-se na cidade e competiam entre
si. Datam desta época conhecidos prédios como Chrysler Building (1928), Woolworth Building (1910), Flatiron (1902), Empire
State Building (1930), Rockefeller Center (inicio da constru¢do em 1928 e conclusdo em 1933 - conjunto de 19 edificios). As
empresas, além dos esfor¢os empregados na construgdo faziam de tudo para manter o titulo — de tall buildings, que acabou

alcangando o mundo afora.

15 No final do século XIX e inicio 1900 a cidade estava testemunhando o surgimento dos arranha-céus.

16 A frase ¢ utilizada com regularidade pelos players do mercado imobiliario novaiorquino.

17" Denomina-se de real property quando é um imével. Fundamenta-se na commow law, sobre a qual falaremos adiante.

18 Conhecido como a Lei do Direito comum é o direito que se desenvolveu em certos paises por meio das decisdes de tribunais.

E o sistema Anglo Saxdo, que predispde que as normas gerais ou costumes nascem a partir das decisdes judiciais proferidas
em casos individuais, gerando os precedentes judiciais. E conhecido por proporcionar uma maior seguranga juridica, tendo em

vista que os julgadores ficam adstritos aos casos ja julgados.



Nos anos 1960, novas construgdes comecaram a
mudar as caracteristicas de alguns bairros anti-
gos, com o intuito de permitir que regras especi-
ficas de Zoning fossem criadas em novas areas. A
cidade criou os conhecidos “distritos de propdsito
especial” (Zoning, p. 36, 2013). O ideario vigente
introduziu mudangas e resgatou principios da 1*
Resolucgdo de Zoneamento, de 1916.

1961 - POPS: pragas e arcadas

Desde 1961, o zoneamento da cidade permitiu
a instituicdo de Privately owned public spaces,
usualmente conhecidos como POPS, que foram
encorajados por conta da falta de espago em Ma-
nhattan e da alta densidade em distritos comer-
ciais e residenciais. Com o objetivo de possibili-
tar o aumento de luminosidade, ar e espago verde,
facilitando a vida dificil do citadino e possibili-
tando areas de escape do street view!” dos prédios
e de calcadas de concreto que tomavam a cidade.

Com inovagbes significativas, a Resolugdo de
Zoneamento de 1961 ndo apenas elaborou um
zoneamento que favoreceria (i) o espacgo aberto
no nivel da rua, mas inaugurou formalmente a (ii)
politica publica de incentivo a fornecimento de
espaco publico de propriedade privada®.

Primeiro, a cidade implantaria seu poder de zo-
neamento afirmativamente, encorajando os de-
senvolvedores a agirem de maneira desejada pelo
publico, ao invés de exigir. A pratica passou a ser
conhecida como “zonas de incentivo”. Em segun-
do lugar, a cidade introduziu um novo tipo de es-
paco: espago publico em propriedade privada,
localizado ainda em propriedade privada, mas,
diferentemente de zonings, patios, tribunais e ou-
tros espacos abertos, fisicamente acessiveis ao
publico em geral.

O programa desenvolvido em 1961 permitiu o de-
senvolvimento privado de espagos de uso publico
por incorporadores, em troca de bonus de taxa de
area util (FAR?"), fundamentados na justificativa
de luz e ar para ruas cercadas por tall buildings®.
De acordo com os dados de prédios comerciais e
de escritdrio, no periodo entre 1966 ¢ 1975, foram
qualificados como ganho de bonus de zoneamen-
to 67 prédios, ou 70% do total de pragas dispo-
nibilizadas ao publico. Na maioria dos casos, o
bdnus ficou proximo ou igual a 20%. O exemplo
citado serve para demonstrar alguns casos especi-
ficos e os resultados obtidos.

1968/1973 - Novas categorias de POPS

O periodo de 1968 a 1973 foi marcado por varios
casos em que a comunidade, satisfeita com os re-
sultados, se tornou uma fonte criativa e gerou 5
novas categorias de espago publico a serem in-
centivadas pelo zoneamento vigente.

Verifica-se que o incentivo proporcionou uma
nova fase de pujanca para pragas e arcadas, tan-
to em prédios residenciais quanto comerciais por
toda a Manhattan, que havia validado o zonea-
mento de incentivos como um mecanismo pode-
roso para obter espacos privados de uso publico.

Na pratica, a concessdo gerou novas regras ¢ le-
vou a Comissdo uma analise detalhada, tanto da
forma de obtengdo do incentivo para novas cate-

19 Vista da rua.

20 Segundo KAYDEN (2000, p. 7) a ideia apareceu pela primeira vez no rascunho de 1958 da Voorhees, que propds a

incorporadores importantes um bonus de area extra de zoneamento para uso em suas construcdes, se fosse construida uma

praga pelos incorporadores.

21

projeto do edificio, individualmente.

Floor area ratio, que significa propor¢ao de area tutil. O resultado é obtido segundo célculos especificos do terreno e do

22 Afirma KAYDEN (2000, p.11) acerca do relatorio que logica foi proferida em duas frases: “Para trazer mais luz e ar as ruas

cercado por prédios altos, além de criar mais espago aberto utilizavel, um dispositivo de bonus foi estabelecido para incentivar
a retirada de prédios da rua 55”. Ao justificar o uso de um bdonus de area 1til, o relatdrio acrescentou: “O ligeiro aumento no
niimero maximo permitido de bonus de construgdo resulta no beneficio de aumentar o espago publico.”



gorias de espagos publicos, quanto das formas
de manter o processo de aprovagdo eficazmente
adequado. Na pratica, significa que ja haviam
sido lancadas as primeiras “sementes de duvida
sobre os referidos processos de aprovagao”, des-
taca Kayden (2000, p. 12).

A suscitagdo da davida parece ter sido legiti-
ma, continua Kayden, pois, segundo nossos
estudos, ha apontamentos de que alguns dos
projetos ndo foram construidos como aprovados,
fato que gerou atualizacdo dos procedimentos e
aprovacao detalhada pela Comissao (design, lo-
calizagdo, projetos correlatos, amenities etc.). O
aperfeicoamento dos processos também gerou
espagos destinados a aumentar a area de circu-
lagao de pedestres na cidade, areas publicas em
grandes empreendimentos, espacos aprovados
como o do Lincoln Center Square, Universida-
des, Distrito dos Teatros, da Moda etc.

Destacam-se, nesta época, a proliferacdo de pra-
ca ¢ arcadas, espacos para pedestres cobertos,
pracas submersas e sagudes ao ar livres como
espagos elegiveis para bonus. Somente seriam
submetidos ao incentivo apos uma revisdo dis-
cricionaria de sua qualidade de design e localiza-
¢do, a ser conduzida pela Comissao de Planeja-
mento da Cidade. Podemos citar como exemplos
a praga elevada, a criagdo do edificio catalisador
(e todo o entorno) que poderia receber incenti-
vos, como a da praga elevada localizada no 55
Water Street; um grande prédio de escritorios e
edificios residenciais proposto para um local do
outro lado do rio East, dentre outros.

A reproducdo de arcadas tipologicas do século
XIX de Paris ou Londres e espacos fechados e
comerciais passam a ser diligenciados pela Co-
missdo de Planejamento da Cidade. E foram adi-
cionados aos muitos dos POPS existentes por
uma emenda de zoneamento, visando propor-
cionar ao pedestre espaco coberto e amenidades
disponiveis para o publico dentro do espago, que
serviria expressamente para melhorar as metas
de circulagdo, dentre outros.

Por toda a cidade, encontramos locais inusitados,
que sdo amplamente utilizados durante o dia pe-
los cidaddos e foram inseridos nessa época.

1967/1973 - Distritos privados em areas de pro-
posito especial geridas como espagos publicos

Durante 0 mesmo periodo em que a cidade in-

ventou cinco categorias genéricas de espago pu-
blico, também introduziu cinco distritos de zo-
neamento para fins especiais, que criaram seus
proprios conjunto de espacos publicos de pro-
priedade privada. Mapeamentos especificos em
determinadas areas geograficas foram realizados
e justificados, pois a area possuia circunstancias
unicas, exigindo, assim, tratamentos distintos de
zoneamento.

Reconhecidos como distritos especiais, cobri-
riam zonas existentes e criaram um regime al-
ternativo de incentivos e requisitos para espago
publico. Datam desta época o Distrito Especial
de Teatro (1967), o Distrito Especial de Lincoln
Square (1969), o Distrito de Desenvolvimento
de Greenwich Street especial e a Fifth Avenue
District (1971) e o Special Manhattan Landing
District (1973).

Logico que nem tudo € perfeito e estatico. A cida-
de, como um organismo vivo, passa por frequen-
tes mutagdes e adaptacdes. Assim, a legislagdo
efetua novos ajustes para manter-se atualizada e
fazer frente as questdes cotidianas.

1977/2000 - Ajuste Fino

Como um projeto que ndo acaba: assim é qual-
quer cidade. E também NY. Nesse projeto cons-
tante de ajustes, os POPS passam por nova for-
matacdo e sintonia. Em 1982, parte deste ajuste
originou um novo Special Midtown District, re-
zoneando o Midtown de Manhattan, compreen-
dido entre as ruas 38th to 60th Streets and from
Third to Eight Avenues.

Diante das dindmicas cotidianas e com a requali-
ficagdo de bairros e equipamentos em determina-
das areas ou distritos da cidade, novos espacgos ¢
usos sao adicionados.

Destaca Kayden (p.19) que outra variedade de
usos ¢ alteracdes passam pela maneira como a
cidade lida com seus proprios problemas sociais
e econdmicos, e até com a ocupacgdo dos espagos
publicos equivocadamente pelas pessoas sem
teto (homeless). Citamos estacionamentos na
rua, area para desembarque de passageiros, alte-
ragdo no sentido e em dire¢oes de ruas, relocagao
de entradas de metrd e acessos, e até o aumento
da ocupagdo de espacos publicos por homeless —
a situacdo ¢é tdo complexa, que passam a ser ge-
renciados e autorizados o recolhimento noturno
de pessoas em situagdo precaria e o fechamento



das areas em periodos noturnos.

Privately owned public spaces (POPS): periodo
recente, perspectivas e exemplos

Esta ¢ mais uma decisdo dificil da cidade, pu-
jante, dindmica, enfrentando seus temores e in-
sucessos e gerindo, da forma que lhe parece ser
mais adequada, seus proprios problemas.

Como vimos, a cidade situada em uma ilha pos-
sui sua propria restrigdo espacial, onde, cada vez
mais caro, o espago transforma as areas metro-
politanas em verdadeiras joias urbanas, acessi-
veis a poucos.

Nos ultimos anos, prédios conhecidos como gen-
derless (por serem altos e estreitos) se prolife-
ram pela cidade. Ha varias obras em andamento,
que compram o direito aéreo dos vizinhos para
ousar nas alturas. Esta falta de limites de altu-
ra estimulada pela cidade cria e proporciona ao
skyline da cidade as torres recentes, que parecem
alcancar o céu. Se, por um lado, parece nio ha-
ver limite nas construg¢des, por outro, 0s avangos
da tecnologia t€m possibilitado cada vez mais
excecdes no solo urbano da adensada cidade.

Outras questdes que parecem crescer e atingir a
todos, sem excecdo sdo: (i) os grandes desloca-
mentos? da popula¢do que trabalha® na cidade;
(i) a impossibilidade de morar em NY pelos
altos pregos praticados; (iii) alta densidade da
cidade. E, por mais paradoxal que possa ser, as
pessoas que vivenciam este cotidiano sdo as que
mais ocupam os POPS nos horéarios de almogo ¢

ao longo do dia, como veremos.

E possivel verificar que hd um contraditorio
paradoxal aqui imposto, cujos POPS, como es-
pacos essenciais, destacam-se proporcionando
um refligio na cidade em que os prédios cada
vez mais altos e estreitos abusam das vistas aé-
reas, aumentam a exclusdo pelo preco e, como
pontos de convivéncia, resgatam a maneira de
ocupar a cidade. Uma questdo particular que se
abre ¢ sobre a ocupacdo pelos cidaddos dos es-
pacos privados de uso publico, um dos exemplos
positivos proporcionado pelo zoning da cidade,
como ¢ possivel verificar.

O tragado de NY ¢ conhecido pela grade ordena-
da da cidade. Em West e East, quando cortadas
pela Fifth Avenue, as ruas numeradas facilitam o
deslocamento. Neste tragado ordenado, existem
desvios entre as linhas, como a area do Midtown
Arcades®, localizada na 6 %2 Avenue®®. O espago
interessante conecta uma rua a outra através de
um edificio ¢ um mais um exemplo dos POPS.
Outros famosos POPS, como o Parque Zuccot-
ti*", localizado em Wall Street, ¢ local que me-
rece destaque. Observem que, na cidade de NY,
existem mais de 500 desses tipos de espagos,
que podem ser facilmente reconhecidos.

Constatamos que a ocupagdo dos espagos de NY
entre a 6* e 7* Avenues®®, nos horarios de almo-
¢o, gera um movimento expressivo de pessoas,
que conversam, tomam sol e utilizam as fontes,
bancos, jardins para lazer e almogos rapidos etc.,
priorizando a convivéncia social nesses locais

23 Em 2015, visitando o escritorio de Manhattan da Perkins + Will tivemos acesso a uma pesquisa que analisava e mapeava

os locais onde os funcionarios moravam e quanto tempo eles levavam diariamente nos deslocamentos. Verificou-se que grande
parte morava em outros municipios, como por exemplo, Winchester (VA), contudo amplamente servido por rede de metros e
trens. Ainda assim, as pessoas passavam grande parte de seu dia na cidade, local onde consomem e vivenciam o cotidiano —
indo e vindo de casa, mas preferindo morar em locais maiores e, sobretudo mais baratos do que a ilha. Resultado pratico: grande
perda de tempo em deslocamentos, embora a rede seja ampla e bem servida.

24 Reportagens diversas trouxeram que nomes tradicionais como Fao Schwarz, Toys R Us, representantes de geracdes,

antes localizadas em enderecos seletos tiveram suas portas fechadas apds longos anos, por ndo conseguirem pagar o aluguel
atualizado dos imoveis.

% Untapped cities. Architecture, 2013. Midtown Arcades: 6 % Avenue and other POPS in NYC. Acesso 30/08/2019.

266 1% Avenue, caracterizado como um espago singular, destaca-se pela forma como a populagio usufrui dele, que nos permite
identificar como o adensamento impulsiona a criagdo de novos espacos e forma de ocupacdo.

27 E um local historico conhecido até 2006 como Liberty Park. De propriedade da Brookfield Office Properties, apos ter
passado por um projeto de renovagdo de US $8 milhdes. Os regulamentos determinam que o publico pode usar o parque
ostensivamente 24 horas por dia, 7 dias por semana. Um destaque importante merece ser citado, devido ao status de POPS
do parque, os manifestantes ndo podem ser removidos pela organizag@o ou pela policia. (Se o parque fosse publico a policia
poderia recolher os ocupantes, como nao ¢, o local ¢ referéncia para varios tipos de manifestagdes).

28 Visitas aos locais em 2016, 2017 ¢ 2018.
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proximos a grandes adensamentos. Os fios con-
dutores desses espacos estdo fundamentados na
cessao do espacgo privado para uso publico, com

regras definidas no zoning da cidade.

Enquanto a cidade cada vez mais adensada ab-
sorve usos diferenciados, a populagdo que vive
na ilha utiliza os espagos publicos de uso priva-
do como alternativa, refugio ou como uma espé-
cie de quintal de seus diminutos apartamentos.
A cidade, ao assumir uma mudanga radical de
escala, inspirada pelas tecnologias, algou a ne-
cessidade de novas areas coletivas. Nosso obje-
tivo foi demonstrar que o incentivo publico leva
a populagdo a ocupar de forma diferenciada es-

pacos publicos.

A moldura legal das POPS

A lei basica que governa o design € a operagao
dos POPS em NY, bem como a lei que impoe a
conformidade do espago publico com os padroes
aplicaveis, foi aprovada em 1961, pelo Zoning,
conforme promulgada originalmente, e alterada
de tempos em tempos nos ultimos 50 anos. Des-
de a promulgagdo, foram inseridos ¢ definidos
mais de 12 legais e distintos usos de POPS e
espacos na cidade considerados zonas especiais
de propésito especifico ou distritos e areas histo-

ricas ou, ainda, locais que merecam renovagao.

Considerada uma criagdo paradoxal, vejamos
alguns aspectos: (i) o espaco publico nao é
propriedade publica — ndo se iguala ao estacio-
namento localizado em parque publico, biblio-
teca, rua ou praia, que sdo considerados bens
publicos; (ii) o espacgo publico em propriedade
privada® nao é convertido em espago publico

— ha regras privadas de uso, horarios e condi-
¢oOes definidas e aprovadas; (iii) utilizada como
politica de incentivo® ; (iv) ndo ha preceden-
tes anteriores sobre os POPS, fato que podera
causar alguma incompreensdo. Vejamos alguns
exemplos. E como se vocé fosse ao cinema, a
uma loja de departamentos, um restaurante ou
museu, nos quais vocé usa o espago publico
dentro de certas regras. Fisicamente, a praga
esta localizada num espago privado e, por isso,
significa que precisa obedecer as regras do ins-
tituidor?!.

Estabelecer os POPS nao ¢ algo simples, como
¢ possivel verificar. Centenas de documentos
especificos e um processo legal e administrati-
vo junto a prefeitura da cidade sdo necessarios.
Documentos como Performance Bond do Ow-
ner, declaragdes de restricdo, horas de acesso ¢
amenities disponiveis, dentre outros, sdo alguns
dos itens inseridos. Afirmamos que o processo
¢ bem mais complexo e estudado caso a caso,
especialmente apos periodos anteriores em que

houve uma concessdo indiscriminada de POPS.

Mais do que o aprendizado, importante ressal-
tar a flexibilidade com que os instrumentos in-
teragem com governanga, design, ocupagdo e
habitos citadinos. Tdo flexiveis como arcadas,
calcadas, pracas urbanas, pragas residenciais,
open air concourse, alargamento de calcadas
e espacos de circulagdo, insercdo de passagens
cobertas pela cidade, aberturas de pracas eleva-
das ou afundadas (como a do Lincoln Center). O
aperfeigoamento do incentivo e o grande nimero
de areas gerou a cria¢do, em 2002, da APOPS™,
uma associagdo responsavel por inimeros proje-
tos relacionados aos POPS, cuja expressividade

aumenta a cada dia.

2 Destacamos que ndo ha poder conferido & prefeitura que possibilite o exercicio do poder de dominio eminente. Lembrando

de que se trata de uma propriedade privada.

30 Assunto amplamente demonstrado acima.

31" Comparativamente, seria como se o instituidor do loteamento estabelecesse restri¢des de Loteador ao mesmo.

32 APOPS-Advocates for POPS, séo conhecidos como defensores dos POPS. Definida como uma collab — espago colaborativo

que une colaboragdo da sociedade Municipal de arte de Nova York e, do autor e professor de Harvard Kayden, amplamente
citado aqui, responséavel pela organizacdo defende o espaco publico de propriedade privada. https://apops.mas.org/about

mission/ acesso 01/09/2019, 22:15h.
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Breves Conclusoes

Se em alguns periodos histdricos, as cidades de
Paris ou Londres inspiraram a constru¢ao do
grande parque publico em que se transformou o
Central Park, depois que NY entrou na lista das
grandes metropoles nada mais parou seu desen-
volvimento e o progresso, seja pelos famosos
genderless ¢ a visdo de constante renovagdo®.
Olhando para o céu descobrimos que a cidade
nao teria outra forma de abrigar as pessoas (pois
esta situada numa ilha). A verticalizagdo ndo ¢
um problema. Estudos comprovam que a hiper-
densidade facilita a gestdo da vida e resulta em
menores gastos (em varios sentidos).

A politica de incentivo de bénus de taxa de area
util (FAR), iniciada em 1916, teve um longo pro-
cesso evolutivo. Seja pelo aperfeigcoamento da le-
gislagdo, incremento da categoria de incentivos,
inclusdo de novos instrumentos, seja pelo aperfei-
¢oamento dos processos ¢ procedimentos, o certo

€ que a cidade ganhou como um todo.

Destacam-se, ainda, na legislagdo desde 1961,
a criacdo de espacos publicos personalizados de
propriedade privada, situacdes que, embora nao
provisionadas pelo espaco publico, a partir de
uma condicdo associada a uma acao legal, toma-
da pelo board da prefeitura ou pela Comissao de
Planejamento da cidade, foram instituidos espa-
¢os publicos personalizados, devidamente anali-
sados pelo Conselho, que escuta, analisa e aprova
novos POPS.

Toda a dindmica e o fundamento legal disponiveis
aos citadinos geraram na cidade uma harmonia
urbanistica e uma mescla possivel entre privado
e publico, facilitada pela convivéncia, disponi-
bilidade e o fornecimento de contrapartidas e de
incentivos. Desta forma, verificamos que € pos-
sivel, por todos os lugares na cidade de NY, num
caminhar despretensioso, descobrir pracas, re-
cantos, locais bem cuidados para tomar um banho
de sol, que transformam a convivéncia em algo
simples e natural. A nosso ver, isto € vivenciar a
cidade, e a verdadeira dindmica esperada da cida-
de para pessoas.

E certo que ha criticas sobre os POPS. Primeiro,
acerca do status legal, que até recentemente era
desconhecido do publico em geral, ressaltando a
constituicdo da APOPS, em 2002. Segundo, por-
que estudos de Jeremy Német (2011), apontando
cerca de 163 POPS em NY, ressaltaram que as
prioridades dos incorporadores visavam geral-
mente as questdes fiscais, desvirtuando, por fim,
o gerenciamento do espago urbano.

Discordamos desse posicionamento. Acreditamos
que ha muito aprendizado a extrair desta pratica,
considerando que existem, na realidade, como al-
ternativas que possam ser utilizadas numa espécie
de fio condutor da parceria que envolve a Admi-
nistragdo Publica e o setor privado. E certo que
apontamos o alto preco da cidade e a ocupagao
como fatores que pesam no cotidiano, na vida das
pessoas®. Mas ndo podemos deixar de considerar

33 Lembrando que ndo foi sempre assim, houve um periodo critico na cidade onde a violéncia e criminalidade imperaram,

mas houve um processo de reversdo.

34 Untapped cities. Architecture, Espagos piiblicos de propriedade privada e os protestos de Wall Street.Dez., 2011. Acesso

30/08/2019.

35 Em 2015, visitando o escritorio de Manhattan da Perkins + Will tivemos acesso a uma pesquisa que analisava e mapeava

onde seus funcionarios moravam e quanto tempo eles levavam diariamente nos deslocamentos. Verificou-se que uma grande
parte morava em Winchester, outro municipio, que fica a --- km de Nova York, contudo amplamente servido por rede de metros
e trens. Ainda assim, as pessoas passavam grande parte de seu dia na cidade e consomem e vivenciam o cotidiano — indo e vindo
de casa, mas preferindo morar em locais maiores e, sobretudo mais barato do que a ilha.



que os POPS funcionam como espagos de refugio
e luz na caodtica Manhattan, como se pretendia in-
cialmente. Os locais tornam-se ilhas de descanso
do permanente movimento que a cidade apressa-
da impoe aos citadinos.

Esperamos, com a exposi¢ao, ter propiciado um
breve exemplo do que pode ser feito na ocupacio
da cidade para pessoas, vislumbrando uma poli-
tica que possa acrescentar ¢ fundamentar ideias
para futuras legislagdes, absorvendo instrumentos
existentes em outros paises e flexibilizando-os as
nossas necessidades.

Por esses motivos, entendemos que ndo poderia-
mos finalizar, sendo de outra forma, sugerindo
ao nosso amavel e interessado leitor um passeio
interessante, a ser realizado em sua proxima via-
gem a cidade. Observe essas areas ¢ desfrute, de
preferéncia, proximo ao horario do almocgo. Se
tivermos de sugerir apenas um, que caminhe ao
longo da 57th Street de West em dire¢do ao East,
parando nos POPS disponiveis no decorrer do tra-
jeto e interagindo. Nesse passeio, identificamos
inclusive a 6 %2 Avenue, que se destaca como um
lugar especial (ndo se trata de uma avenida com-
pleta; s6 metade!).

A poética disto é que, somente numa cidade como
NY, ¢ possivel desfrutar desta singularidade.
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EXONERACAO AUTOMATICA
DO FIADOR EM CONTRATO
DE LOCACAO NA HIPOTESE DE
DEMORA NA PROPOSITURA DA
ACAQ DE DESPEJO PELO LOCADOR

HAMID BDINE E HAMID BDINE NETO

os contratos de locagdo, ndo sdo raras as

vezes que o fiador ¢ informado de que o

locatario esta inadimplente apenas quan-
do o débito ja tem valor elevado em fungdo da
decorréncia de longo periodo em que os alugueis
nao foram pagos.

Nao ha previsao legal especifica obrigando o lo-
cador a informar o fiador do inadimplemento do
locatario, nem mesmo de que ele se exonere da
obrigacdo de garantia nos casos em que o locador
demorar meses ou anos para propor o despejo.

O exame destes casos a luz da boa-fé objetiva
(art. 422 do CC) e do dever de mitigacao do dano,
demostra a abusividade da conduta do locador
que, ciente da boa condi¢do financeira do fiador,
ndo o informa do inadimplemento do locatério,
nem propde a agao de despejo.

Essa omissdo implicara elevacao significativa do
valor da divida, porque, sem o despejo, ou sem
que o fiador se exonere da fiancga, a divida se ele-
vara substancial e ininterruptamente.

Isto porque, se o fiador fosse informado do ina-
dimplemento em prazo razoavel, poderia tomar
providéncias que reduziriam os efeitos de inadim-
pléncia em relagdo ele.

Poderia, em certos casos, exonerar-se da fianca,
nos termos do art. 12, X, da Lei de Locagéo; po-
deria, ainda, optar por pagar o valor dos proximos
alugueis diretamente, para evitar os acréscimos
contratuais, ou convencer o locatario a providen-
ciar a desocupacgdo do imével.

Qualquer dessas providéncias alternativas dispo-
niveis ao fiador ¢ suficiente para demonstrar que a
ignorancia do inadimplemento dos alugueis pode
lhe acarretar danos expressivos.

Vale lembrar que o fiador nao tem a protecdo da
impenhorabilidade do bem de familia nas loca-
¢des nao residenciais (Stmula 549 do STJ)!, de
modo que ele pode, até mesmo, perder sua mo-
radia.

Como se v§, € dever do locador, em tempo razoa-
vel, comunicar o fiador do inadimplemento. Tal
conduta, se ndo prevista expressamente no con-
trato de locagdo, decorre da imposicdo de uma
conduta ética e confidvel imposta aos contratantes
pela boa-fé objetiva, que se expressa na exigéncia
de um dever solidario nas relagdes negociais.

Do dever de boa-fé objetiva (o dever de com-
portar-se como homem de bem, correto, integro
e leal) resultam os denominados deveres anexos,
ou de contorno, que sao aqueles que, ndo sendo
expressos, se inserem na obrigacdo de respeitar a
confianga despertada no outro contratante.

Uma das fungdes da boa-fé objetiva ¢ a de “im-
pedir o exercicio de direitos em contrariedade a
reciproca lealdade e confianca que deve imperar
nas relagdes privadas” (Schreiber, Anderson, A
Proibicao do Comportamento Contraditorio, Re-
novar, 2005, p. 83).

Assim, é correto considerar que o locador deve
manter em relagdo ao fiador uma minima preo-
cupacdo com sua responsabilidade patrimonial.
Impedi-lo de se valer de medida que reduza seus
prejuizos, omitindo o inadimplemento do locata-
rio, ndo ¢ compativel com a lealdade exigida do
contratante.

A omissdo do locador ¢ comportamento infrin-
gente desse dever de protecdo da contraparte, to-
lhendo-lhe a tomada de providéncias acautelato-
rias de seu interesse.

! A Stimula nfo se aplica aos casos de locagio nio residencial, em que o STF reconhece a impenhorabilidade (RE 605.709).



E tal infracdo se agrava quando somada ao atra-
so abusivo do locador no exercicio do direito de
acao de despejo por falta de pagamento.

A proposito do atraso abusivo do exercicio do di-
reito de agdo pelo locador, oportuna a citagdo de
José Augusto Delgado, amparado pela doutrina
de Alessandro Schirrmeister Segalla, para quem
a demora do locador, equivalente a conduta ne-
gligente, na maior parte das vezes arruina o fia-
dor, pois aquele, certo que satisfard seu crédito
no patrimonio do fiador, pouco se preocupa com
o inadimplemento do afiangado e, no final, anota
este jurista, “o unico prejudicado ¢ o fiador, pois
o locatario se utiliza do imovel sem pagar, no
aguardo de vir um dia a ser demandado, enquanto
o locador ndo se preocupa em cobra-lo pois sabe
que o fiador pessoa solvente ¢ quem ira responder
pelos débitos em ultima instancia” (Comentarios
ao Novo Codigo Civil, vol. XI, Tomo II, Forense,
2004, p. 256).

E o que basta para concluir que o fiador ndo pode
ser responsabilizado por danos que surgiram pela
demora na informag¢@o e na propositura do des-
pejo. Nao significa que a informagao teria sido
suficiente para eliminar os danos, mas certamente
impede que o fiador aja para obter este resultado.

Como se acaba de afirmar, ndo ¢ apenas a omis-
sdo0 na informacdo da pendéncia da divida do
locatario que podera caracterizar a violagao da
boa-fé. Também a demora excessiva do locador
na propositura da acao de despejo por falta de pa-
gamento viola a boa-fé objetiva ao caracterizar o
abuso de direito.

Ora, se a falta de pagamento de alugueis ¢ pro-
longada ¢ inequivoco que este fato acarreta pre-
juizo ao fiador. Evidente que quanto mais de-
mora a retirada do locatario do imdvel maior o
periodo de aluguéis que sera pago pelo fiador,
que, como se sabe, em regra, sO suporta onus,
sem vantagem alguma quando assumem a posi-
¢do de garantidor.

Configura, portanto, abuso de direito retardar in-
justificadamente o exercicio do direito de propor
acao.

E o art. 187 do CC deixa claro que quem exerce o
direito — na hipdtese em exame, o direito de ndo
demandar — ndo pode fazé-lo de modo a exceder
manifestamente a sua finalidade economica e so-
cial (Alexandre Guerra, Responsabilidade Civil
por abuso do direito, Saraiva, 2011, p. 105).

Nestor Duarte complementa dizendo que, para
a caracteriza¢do do abuso de direito, a lei ndo
exige “o elemento subjetivo, ou a intengdo de
prejudicar”, sendo suficiente que o titular do di-
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reito o desvirtue (Coédigo Civil Comentado, 11°
ed., Manole, 2017, p. 118).

Assim sendo, o atraso na propositura da agdo con-
figura o ilicito de que trata o mencionado disposi-
tivo, ainda que ndo possa caracterizar a moratoria
prevista no art. 834, I, do CC (Claudio Luiz Bue-
no de Godoy, Codigo Civil Comentado, 6 ed.,
Manole, 2012, p. 858).

Reconhecido o mencionado ilicito a consequén-
cia inexoravel ¢ de que o fiador ndo permanecera
responsavel pelos aluguéis se a demora na pro-
positura no despejo por falta de pagamento dos
aluguéis for excessiva.

Estabelecida tal conclusdo, remanescem duas
questdes a serem enfrentadas. A primeira delas ¢
saber se o fiador pode propor a agdo de despejo
por falta de pagamento; a segunda, se ele se exo-
nera da condic¢do de fiador de modo automatico e
apds quanto tempo do atraso.

A propositura da ac¢ao de despejo pelo fiador me-
rece resposta negativa. Ora, o fiador ndo faz parte
do contrato de locagdo e aos terceiros nao se pode
conceder o direito de exigir o cumprimento de um
contrato do qual ndo fazem parte.

O principio da relatividade contratual justifica
referida conclusdo, pois, do contrario, o locador
seria compelido por terceiro estranho a um ne-
gocio juridico a desfazé-lo contra sua vontade.
Somente quem integra o contrato pode optar por
seu desfazimento. Solugdo diversa violaria a au-
tonomia privada que assegura aos contratantes a
liberdade de contratar (Art. 421 CC). O Tribu-
nal de Justica de Sao Paulo ja teve oportunidade
de consagrar este entendimento (TJSP Apl. N°
1028427-81.2018.8.26.0576, Rel. Des. Eros Pi-
celi, j. 11.7.19, 33* Camara de Direito Privado).

Nao se poderia admitir que o locador fosse com-
pelido a desfazer a locagdo que, querendo, podera
preservar. O que ndo se admite, porém, ¢ que sua
omissao decorrente desta opgao cause danos ao
fiador.

O classico principio contratual da relatividade
significa impor os efeitos do contrato exclusiva-
mente aos contratantes os efeitos dele decorrente.

Vale dizer: quem ndo ¢ parte no contrato, ndo
suporta as obrigagdes nele ajustadas, nem pode
pretender encerra-lo. O Unico titular do direito de
despejar o inquilino € o locador, j4 que somente
eles sao parte do contrato de locagdo.

O fiador ndo integra este contrato, mas tdo so-
mente o de fianga, de natureza acessoria.

Por isso € que ndo se lhe concede o direito de des-



pejar o locatario.

Mas a impossibilidade de o fiador ajuizar a agdo
de despejo nao significa que a ilicita omissdo do
locador ndo tenha consequéncias. Do ilicito ndo
podem decorrer efeitos prejudiciais a terceiros,
de modo que a consequéncia gerada pela conduta
do locador s6 pode ser a de exoneragao do fiador
pelo atraso na propositura da agdo e imputavel ao
préprio locador.

Como fato social que €, o contrato ndo pode sacri-
ficar direitos alheios injustificadamente.

Carlos Roberto Gongalves ensina que o principio
da relatividade tem fundamento na ideia de que
“os efeitos do contrato s6 se produzem em relagao
as partes, aqueles que manifestaram a sua vonta-
de, vinculando-os ao seu conteudo, ndo afetando
terceiros nem seu patrimonio” (Direito civil bra-
sileiro, volume III: contratos ¢ atos unilaterais —
Sao Paulo: Saraiva 2004, pg. 26).

Assentada tal conclusdo, nao se pode ignorar que
o despejo por falta de pagamento, em geral, ndo
¢ proposto de imediato, logo apds o primeiro ou
segundo inadimplemento dos aluguéis. E usual
e compreensivel que, durante alguns meses, o

locador procure solugcdo amigavel diretamente
com o locatario.

E pouco provavel, portanto, que se possa
considerar abusivo um atraso de até seis meses
na propositura do despejo, o que leva a concluir
que até o escoamento deste prazo nao ha omissdo
a reconhecer.

r

Tal prazo ¢ compativel com o necessario para
eventuais tentativas de recebimento espontianeo
ou pacto de desocupagdo, afinando-se ao pre-
visto para a manuten¢do das obrigagdes do fia-
dor no caso de substitui¢do pelo locador (Lei n.
8.245/91, art. 40, X).

Depois deste prazo, contudo, ¢ hipotese de dis-
pensar o fiador automaticamente.

Em conclusdo, portanto, ¢ possivel afirmar que
o atraso injustificado do locador em propor acao
de despejo por falta de pagamento, assim como
sua omissdo em informar o fato ao fiador, podera
isentar o fiador da obrigacdo de pagamento dos
alugueis ao menos se for ultrapassado o prazo ra-
zoavel de seis meses de tratativas antes do ajuiza-
mento da acdo.




LOCACAQ IMOBILIARIA E A
CLAUSULA DE MULTA

JOAO BAPTISTA DE MELLO E SOUZA NETO

Introducao

mbora o vinculo contratual devesse ser

suficiente para garantir as partes que cada

qual cumprira com o avencado, a experién-
cia mostra que nem sempre é assim. Em razio
disso, a cultura juridica produz novos elementos
tendentes a estimular o cumprimento espontaneo
do ajustado e/ou obter outras fontes patrimoniais
para eventual ressarcimento de danos. Na linha
da ultima figura temos as garantias (no caso da
locagao o seguro, a fianga etc.). Ja quanto ao esti-
mulo mencionado em primeiro lugar, surge a pos-
sibilidade de insercao de clausulas que onerem o
devedor em caso de inadimplemento e, portanto,
sirvam como refor¢o da contratagdo originaria,
sendo que nos interessa para o presente trabalho a
chamada “clausula penal”, popularmente conhe-
cida como “multa”.

Por definigdo, a clausula penal ¢ uma estipulacio
convencional (dependente, portanto, da vontade
das partes, dai o nome “clausula”) e acessoria
(vale dizer, s6 produz efeitos se o negocio prin-
cipal também o produzir, tendo sua existéncia
relacionada a ele). Deve ser escrita!, porque ndo
se admite a prova verbal de sua contratagao. Tem
como fonte legal principal de regéncia o Cédigo
Civil.

Clausula penal moratéria, compensatéria e o
Cédigo Civil

Embora a legislagdo civil ndo se valha desta ter-
minologia, a doutrina distingue a clausula penal
em moratoria € compensatoria. No primeiro

caso, a finalidade da multa ¢ punir o atraso ou a
inadequagdo no cumprimento da prestacdo ajus-

tada. No segundo caso, o objetivo € prefixar o
valor de perdas e danos pela quebra do contrato.

A principal consequéncia pratica da distingao
esta no fato de que a penalidade moratodria ¢ co-
bravel conjuntamente com a prestacdo atrasada,
enquanto que a compensatoria € uma alternativa,
a escolha do credor, em relagdo a exigéncia de
cumprimento da prestacdo devida. Quando mui-
to, no ultimo caso, se contratado expressamente
como segue, pode o credor cobrar prejuizos que
ultrapassem o valor prefixado na cldusula de mul-
ta (art. 416, § tinico do Codigo Civil).

Nao ha um critério objetivo trazido pela lei para
que se possa distinguir uma espécie da outra.
Por si s6 a linguagem da cldusula pode ndo ser
suficiente, cedico que muitas vezes redigida por
pessoas sem expertise juridica para tanto. Além
do que o nome dado pelas partes a determinado
negoécio juridico ndo € vinculativo de sua natu-
reza, o conteido do negbcio sim. Desse modo,
a doutrina recomenda que se leve em considera-
¢do a quantidade da punigdo: se intensa, clausu-
la compensatoria (nas locagdes imobiliarias, por
exemplo, o costume ¢ a fixacdo no equivalente ao
valor de trés alugueres); se de valor menor do que
o devido, moratdria (nas locagdes entre 10 e 20
por cento do valor do locativo).

Regra importante que merece ser lembrada ¢ a
seguinte: “A penalidade deve ser reduzida equita-
tivamente pelo juiz se a obrigagdo principal tiver
sido cumprida em parte, ou se 0 montante da pe-
nalidade for manifestamente excessivo, tendo-se
em vista a natureza ¢ a finalidade do negocio”
(art. 413 do Codigo Civil, grifei).

Portanto, em prol de uma justi¢a negocial, deter-
mina a lei que o juiz intervenha no contetido do

1

“No que tange a multa moratdria, por se cuidar de comando sancionatdrio, depende de expressa previsdo em contrato.

Entretanto, como o contrato juntado aos autos ndo esta assinado (fls. 14/17), ndo ¢ possivel exigir-se tal consectario, mas tao
somente juros de mora e corre¢do monetaria.” (TJSP, Apelagdo Civel n° 1005036-20.2016.8.26.0010).



quanto livremente pactuado entre os contratantes
(mitigando o conhecido principio liberal da au-
tonomia da vontade) e diminua o valor da pena.
Seja porque houve o cumprimento parcial da
obrigacdo (por exemplo: contrato cumprido pela
metade, multa devida pela metade), seja quando
perceber que ha abuso no valor fixado (caso em
que o percentual de reducio sera arbitrado funda-
mentadamente pelo juiz).

Existem, na legislagdo especifica que regulamenta
a locagdo imobiliaria urbana (Lei n°® 8.245/1991),
regras também disciplinadoras das multas.

Com efeito, estabelece-se, por exemplo, direito do
locatario de quebrar o contrato a qualquer tempo
(algo negado ao locador) mediante o pagamento
de multa proporcional ao tempo cumprido de lo-
cacdo (art. 4° caput); ou, ainda, a dispensa, para
o locatario, do pagamento da multa, se a causa
do rompimento da locagdo for aquela contida no
paragrafo tinico do mencionado artigo 4° (transfe-
réncia de emprego).

Por forca do carater imperativo, de ordem publi-
ca, da legislacdo inquilinéria, ndo ¢ eficaz juridi-
camente (em verdade ¢ mesmo nula) clausula que
negue tais direitos ao locatario.

O pagamento da multa, quando nela incorrer, ¢
dever do locatario (art. 23, VII da Lei do Inqui-
linato) e a negativa em fazé-lo gera nova mora,
com possibilidade de despejo por falta de paga-
mento.

Alias, a purgacdo de mora em caso de despejo por
falta de pagamento deve — consoante expressa
determinacdo legal — abranger as multas sofridas
pelo devedor.

Casuistica jurisprudencial da clausula penal
nas locacdes imobiliarias

1) Cumulacao das multas moratéria e com-
pensatdria havendo atrasos no pagamento de alu-
guel — Tradicionalmente, a jurisprudéncia rejeita
estacumulagdo, ao argumento de que havendo, ain-
da, meramora, ndo se chegou ao estagio do inadim-
plemento absoluto que justificaria a incidéncia da
multa compensatoria. A cumulacgdo caracterizaria
“bis in idem”. Confira-se: “Na verdade, a loca-
dora ndo deu outro fundamento juridico para a
incidéncia da multa contratual ou cldusula penal,
que ndo o fato do locatario ter atrasado o paga-
mento dos alugueres e demais encargos. Todavia,
0 mencionado atraso no pagamento ja esta sendo
penalizado com a cominagdo da multa moratoria,
nao se admitindo a incidéncia das duas penalida-

des, sob pena de “bis in idem”. (in Apelagdo Civel
n°® 0059412-42.2013.8.26.0506, TISP).

2) Limite do Cédigo de Defesa do Consu-
midor as multas nas locacdes imobilidrias — O
Tribunal de Justica de Sao Paulo tem negado a
incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor
as locag¢des imobiliarias, razdo pela qual ndo se
ha falar no limite de 2% do art. 52, § 1°, do CDC.
Interessante julgado assim dispde: “Que valor
pode ser cobrado a titulo de multa moratoéria? Pri-
meiramente, afastando-se a aplicagdo do Codigo
de Defesa do Consumidor as locagdes, resta claro
que ndo se aplica o disposto no artigo 52, § 1°,
desse diploma, que as fixou em 2% (dois por cen-
to). Trata-se de demagogia barata do legislador,
que desconhece a finalidade basica da clausula
penal, confundindo seu valor com estabilidade
monetaria. Acaso, nos paises que debelaram a
inflacdo, inexiste clausula penal para a hipotese
de inadimplemento das obrigagdes pactuadas?
Estaria limitada a 10%, em face da Lei de Usura?
Nao, pois locagdo ndo € mutuo. Qual o valor limi-
te admissivel? Aceita-se 20%, tomando-se como
parametro a Lei de Condominio, relativamente as
despesas condominiais. Mais que isso ¢ inacei-
tavel, pela manifesta abusividade.” (in APELA-
CAO C/REVISAO n° 629093-00 /3, do extinto 11
TAC/SP). No mesmo sentido e da mesma Corte,
ver APELACAO S/ REVISAO n° 585239-00 /9.
Mais recentemente, com citacdes a precedentes
do STJ, do TISP: Apelagdo Civel n° 1032541-
75.2014.8.26.0100.

3) Adequacdo do percentual de 10% sobre
o valor do débito como multa moratoria - “O per-
centual de 10% (dez por cento) ndo ¢ abusivo nem
excessivo, sendo bastante comum nos contratos
de locag@o, por praxe amplamente aceita em con-
tratos de tal natureza, que se fixe a multa mora-
toria nesse patamar.” (in Agravo de Instrumento
n® 2026515-77.2019.8.26.0000, TISP). No mes-
mo sentido: TJSP, Apelacdo Civel n° 1063907-
30.2017.8.26.0100.

4) Impossibilidade de cumulagdo de duas
multas compensatérias - “Na apuracdo do débi-
to, porém, haveria e ha de se considerar apenas a
multa de trés aluguéis e na proporgao do descum-
primento do contrato (fls. 29/30, 112/113 e 120,
item 10.2). Afinal, tal multa tem natureza com-
pensatoria, a de reparar perdas e danos e, por isso
mesmo, ndo se cumula com outra multa a titulo de
corretagem e “equivalente a um aluguel” (fls. 30,
113 e 120, item 11.2), que se revela redundante
e abusiva, refletindo dupla penalidade para uma




unica infracdao”. (TJSP, Apelagdo n® 0014740-
06.2013.8.26.0002).

5) Responsabilidade do fiador pelo paga-
mento da multa compensatéria: “A hipotese ¢
de cobranca de multa compensatoria, decorrente
de infragdo contratual pelo /ndo cumprimento do
prazo estipulado, vez que a inquilina entregou as
chaves antecipadamente, em abril/97, quando o
contrato previa o encerramento em 31 de dezem-
bro de 1997. Desse modo, os fiadores ndo podiam
fugir a coima pleiteada, e como expde Lauro
Laertes De Oliveira, “a responsabilidade do fia-
dor pela multa contratual, além de ter assumido
fianca pela loca¢do ou constar a assungdo por
tal verba, deve ficar caracterizada por infracdo
contratual ou legal do afiangado.” (apud Arnal-
do Marmitt, Fianca Civil e Comercial, pag. 208,
Aide Editora, 1* ed.). Nao lhes socorre, destarte, a
alegacdo de que somente seriam responsaveis até
a entrega das chaves, pois havendo o descumpri-
mento de clausula contratual tal principio ndo tem
aplicag@o. Nesse sentido, ja se pronunciou este
Egrégio Tribunal: “A partir da data da efetiva de-
socupag¢do do imodvel pelo locatério, fica o fiador
exonerado da obrigagdo; contudo, ndo se pode
dizer o mesmo da multa pela entrega das chaves
em momento inoportuno. “ (Ap. d Rev. 382.584
- 7a Cam. - Rei. Juiz EMMANOEL FRANCA -
J.24.5.94 - JTA (LEX) 152/512 (em)”. (APELA-
CAO C/REVISAO n° 551734-00 /O, do antigo 11
TAC). Do TIJSP, mais recente € no mesmo senti-
do: APELACAO S/ REVISAO n° 832071 - 0/ 6.

6) Aplicagdo do art. 413 do Cédigo Civil em
locagdo de shopping center — “No entanto, a mul-
ta compensatoria nao ¢ devida no valor estipulado
em contrato, como pretende a ré. Isso porque ndo
se pode admitir que a parte, para obter a resolugao
do negdcio, esteja sujeita ao pagamento de uma
multa no montante correspondente aos valores
que deveria pagar caso o contrato estivesse sendo
normalmente executado ou mesmo em percentual
de 80% desses valores (fls. 299). Com efeito, a
estipulagdo de clausula penal é perfeitamente va-
lida e eficaz, mas se sujeita ao controle jurisdicio-
nal na hipotese de se mostrar excessivo o valor
da cominagdo imposta, conforme o artigo 413 do
Codigo Civil. Desse modo, em obediéncia aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade,
revela-se correta a reducdo equitativa da multa
compensatoria ao valor equivalente a trés alu-
guéis, observando-se, para tanto, o ultimo aluguel
devido.” (in TJSP, Apelagdao Civel n° 1036751-
93.2015.8.26.0114).

Conclusao

As clausulas penais moratorias e/ou compensa-
torias podem ser interessantes instrumentos de
refor¢o do vinculo obrigacional nos contratos de
locacdo imobiliaria, pese a necessidade de aten-
¢do para o regime juridico proprio destas estipu-
lagdes, evitando-se a criagdo de situacgdes juridi-
cas que venham a embaracar o desenvolvimento
da loca¢do e a eventual cobran¢a dos valores de-
vidos em juizo.
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O APOGEU DO CONDOMINIO:

VISAO PANORAMICA DAS MANIFESTACOES CONDOMINIAIS
PREVISTAS NO DIREITO BRASILEIRO NA ATUALIDADE

JOAO PAULO ROSSI PASCHOAL

Introducao

termo “condominio” traduz a ideia de pro-

priedade comunitaria. Segundo Placido e

Silva, pode ser definido como a “palavra
formada da preposi¢ao com e do substantivo do-
minio, do latim dominium (direito de proprieda-
de), assinala a circunstancia de ser a proprieda-
de pertencente a mais de uma pessoa”.!
Se a sua raiz diz respeito a propriedade em co-
mum, sua aplicagdo pratica em nosso direito deu
origem a diferentes institutos juridicos, com con-
cepgoes e finalidades diversas, bem como trata-
mento normativo especifico.

Assim, o corrente uso da palavra “condominio”
requer cuidado, pois o vocabulo se presta a re-
presentar variadas figuras juridicas na atualidade,
todas de grande relevancia nos ambitos social,
econdmico e juridico.

A questionavel existéncia do condominio edili-
cio no mundo antigo

E controvertida a existéncia da figura do
condominio edilicio j& no mundo antigo. Ha auto-
res que identificam sua possibilidade dada a cons-
trucdo de prédios com andares j& entre os sumé-
rios e os caldeus. Outros reservam aos romanos
tal iniciativa?, pioneiros na utilizagdo do cimento
pozolanico, oriundo de Pozzuoli, na cercania do
vulcdo Vestvio, e que teriam admitido o conceito
de propriedade horizontal nas suas praticas.’

Contudo, o mais aceito ¢ que o fendmeno so-
mente recebeu tratamento juridico nas primei-
ras décadas do século XX, o que se explica pela
ocorréncia contemporanea de diferentes fatores,
sem nenhum precedente anterior, a saber: crise
habitacional, éxodo rural, explosdo demografica,
industrializa¢do crescente, duas grandes guerras
mundiais, necessidade de o estado social (“wel-
fare state”) dar habitacdo a todos, escassez das
areas disponiveis para construcdo, necessidade de
se baratear o preco da propriedade, democratiza-
¢do do crédito, desenvolvimento das técnicas e
dos materiais de construcao, crise no mercado de
locagdo, especulagdo imobiliaria etc.

O Cédigo Civil de 1916

O Codigo Civil de 1916 limitou-se a tratar do
condominio tradicional (artigos 623 a 641), do
condominio em paredes, cercas, muros ¢ valas
(artigos 642 a 645), bem como do compascuo
(artigo 646).

O Cédigo Civil de 2002

A primeira norma que regeu de modo especi-
fico o condominio em edificagdes foi o Decre-
to n® 5.481/1928, revogado pela famosa Lei n°
4.591/1964, oriunda de anteprojeto redigido por
Caio Mario da Silva Pereira e, posteriormente,
alterada pela Lei n® 4.864/1965.

No Codigo Civil, em vigor desde 2003, nota-se

' SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 31° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 526.

2

“... sentimo-nos autorizados a afirmar, contrariamente as teses até agora defendidas, que, ja no periodo cléssico, parte da

jurisprudéncia, capitaneada por Labedo, entendia admissivel, em carater excepcional e dentro de certos limites, a propriedade
horizontal”. MARCHI, Eduardo C. Silveira. A propriedade horizontal no direito romano. Sao Paulo: Edusp, 1995, p. 89.

3 “Contudo, certo & que, embora se possa admitir, por hipotese, que em Roma ndo se desconhecia a superposi¢o de habitacdes,

de forma disciplinada, tal modalidade de propriedade ¢é totalmente contraria ao ius civile”. LIMA, Frederico Henrique Viegas
de. Condominio em edificagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 58.



a regéncia do condominio geral ou tradicional
(artigos 1.314 a 1.330) e do condominio edilicio
(artigos 1.314 a 1.358).

O condominio geral, vale observar, ¢ dividido em
voluntario (artigos 1.314 a 1.326) e necessario
(artigos 1.327 a 1.330). A figura do compéscuo,
prevista no artigo 646 do Cddigo Civil de 1916,
ndo foi repetida no diploma atualmente em vigor.
Sob 0 nome “condominio voluntario” albergam-
-se situagoes originadas de ajuste contratual (con-
dominio voluntario propriamente) ¢ da sucessdo
hereditaria. Por sua vez, o condominio necessario
ou forgado reune as situagdes em que o condo-
minio ¢ criado como decorréncia do direito de
vizinhanca, sem a vontade dos condominos en-
volvidos. Trata-se do condominio por meagao de
paredes, cercas, muros e valas.

Apds reger o condominio geral, o Codigo Civil
passa a tratar do condominio edilicio, instituto
que, segundo corrente minoritaria, ainda continua
a receber influxos dos artigos 1° a 27 da Lei n°
4.591/1964, sendo prevalente, contudo, a opinido
que a Lei n® 4.591/1964 continua em vigor apenas
na parte concernente a incorporagdo imobiliaria
(artigos 28 e seguintes).

O Enunciado 89 da Jornada de Direito Civil

Atento ao amplo desenvolvimento do setor imo-
biliario*, o proprio Poder Judiciario indicou, por
meio da aprovagdo do Enunciado 89 da I Jorna-
da de Direito Civil (Conselho da Justiga Federal
- 2003), a necessidade de um maior cuidado na re-
géncia dos temas condominiais correlatos:

“O disposto nos arts. 1.331 a 1.358 do novo Codi-
go Civil aplica-se, no que couber, aos condominios
assemelhados, tais como loteamentos fechados,

multipropriedade imobilidria e clubes de campo”.
O Estatuto da Cidade e o condominio especial

Também o Estatuto da Cidade (Lein®10.257/2001)
veicula no seu artigo 10 (com redacdo alterada
pela Lei n® 13.465/2017) uma figura condomi-
nial, a do condominio especial, decorrente de
usucapido coletivo de nucleos urbanos informais
existentes sem oposi¢ao hd mais de 5 (cinco) anos
e cuja area total dividida pelo numero de possui-
dores seja inferior a duzentos e cinquenta metros
quadrados por possuidor, desde que os possuido-
res ndo sejam proprietarios de outro imovel urba-
no ou rural.

A Lei da REURB

Lei de grande impacto no setor imobiliario foi a
Lei n°® 13.465/2017, “Lei da Regularizagdo Fun-
diaria Urbana — REURB”.

Teve por origem a Medida Provisorian® 759/2016
e foi regulamentada pelo Decreto n® 9.310/2018.

O assunto principal que veicula ¢ a regularizacao
fundiaria rural e urbana, como modo de atender o
direito social a moradia (artigo 6° da Constitui¢ao
Federal) e de prestigio ao direito de propriedade,
tido como um dos direitos humanos.’

Com o fim de atender ao seu assunto macro (regu-
larizagdo), a Lei da REURB ensejou a criagdo de
novos instrumentos juridicos, com especial rele-
vo para a titulagdo de novos direitos reais.

E clara a sua inspiragio em teses como as defen-
didas pelo economista peruano Hernando de
Soto na obra “O mistério do capital: por que o ca-
pitalismo da certo nos paises desenvolvidos e fra-
cassa no resto do mundo”®, sendo possivel notar

4

“Estimulado pela expansdo imobilidria das ultimas décadas, novas formas condominiais afirmam-se na realidade social,
demonstrando o extraordinario espectro de possibilidades econdmicas oferecidas pelo condominio”. TEPEDINO, Gustavo,
BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da
Republica: vol. III. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 691.

5 “F necessario pontificar que ao referirmos aos chamados direitos humanos, estes devem ser entendidos como o grupo de

faculdades ou privilégios que sdo inerentes a natureza da pessoa; estes nao podem ser restringidos por vontade dos particulares,
posto que cabe ao Estado vigiar que a ele se preste uma eficaz protecdo; em virtude de que se consideram indispensaveis
para o integral desenvolvimento de todos os individuos que vivem e participam das sociedades. Ditas faculdades necessitam
ser implementadas nas constitui¢des e leis aplicaveis a ordem juridica das nagdes; assim como aos diversos instrumentos
internacionais que os reconhecem e que buscam garantir sua prote¢do”. IBARRA, Jorge Mario Magallon. Derechos de
propiedad. México, D.F.: Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, Universidad Nacional
Autonoma de México, 2015, p. 53, tradugdo livre do autor.

6«0 maior obstaculo para que o resto do mundo se beneficie do capitalismo é a sua incapacidade de gerar capital. O capital é a

for¢a que aumenta a produtividade do trabalho e gera a riqueza das nagdes... Os direitos de propriedade ndo sdo adequadamente
documentados, esses ativos ndo podem se transformar de pronto em capital, ndo podem ser trocados fora dos estreitos circulos
locais onde as pessoas se conhecem e confiam umas nas outras, nem servir como garantia a empréstimos e participagdo em
investimentos”. SOTO, Hernando de. O mistério do capital: Por que o capitalismo da certo nos paises desenvolvidos e fracassa
no resto do mundo. IDL - Institute for Liberty and Democracy, 2015. Disponivel em: <https://www.ild.org.pe/books/the-
mystery-of-capital-versions/the-mystery-of-capital-all-versions/8 1 0-chapter-1-portuguese>. Acesso em: 20/04/2019.
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tal aspecto de trechos destacados da Exposigdo de
motivos da Medida Provisoria n® 759/2016.”

A Lei da REURB reconheceu a possibilidade de
criacdo de condominio de lotes, que encontra
sustentagdo no artigo 1.348-A do Coédigo Civil,
bem como nos artigos 2°, § 7°, e 4°, § 4°, ambos da
Lei n° 6.766/1979 (Lei do Parcelamento do Solo
Urbano).

Ademais, no seu proprio corpo prevé a Lei da
REURB a figura do condominio urbano sim-
ples, nos artigos 61 a 63.

Ainda que ndo sejam figuras puramente condo-
miniais, mas que se valem da ideia para sua exis-
téncia e operagdo, disse a Lei da REURB sobre o
direito real de laje (artigos 1.225, X1l e 1.510-A
a 1.510-E do Cddigo Civil), bem como sobre o
loteamento de acesso controlado (artigo 2°, § 8°,
da Lei n® 6.766/1979 e artigos 248, § 4°, e 252,
paragrafo tinico, ambos do Codigo de Processo
Civil).

A multipropriedade imobiliaria

Por forca da Lei n° 13.777/2018, o condominio
em multipropriedade® passou a ter regéncia ex-
pressa.

A novidade legislativa deu nova redagdo ao arti-
go 1.358 do Cdédigo Civil (acréscimo dos artigos
1.358-B a 1.358-U), bem como aos artigos 176 e
178 da Lei 6.015/1973 (Lei de Registros Publi-
cos).

propriedade imobiliaria, tornando-a mais acessi-
vel, bem como viabilizando a plena ocupagdo de
unidades de investidores.

Sugestoes “de lege ferenda”

Apesar das recentes modificagdes que alargaram
as modalidades condominiais, ainda é possivel
vislumbrar dois temas que merecem futura e ex-
pressa regulacgdo legal. O primeiro € o estabeleci-
mento de regras especificas para os condominios
de interesse social e popular, no Brasil alcunha-
dos de habitacdes de interesse social.

Vale a lembranca que ha paises que, na sua norma
especifica sobre condominio edilicio, regem tal
pormenor, como ¢ exemplo a Lei Mexicana (Lei
de Propriedade em Condominio de Imoveis para
o Distrito Federal de 27/1/2011).

Outro assunto que merece maior atengao do legis-
lador ¢ a regéncia do supercondominio, muitos
dos quais suplantam em niimero de habitantes ou,
ainda, populagao flutuante, grande parte das cida-
des brasileiras.

Apenas como exemplo, na Italia, o fendmeno ¢
regido pelo Cédigo Civil (artigos 1.117 e seguin-
tes), com redagdo alterada pela Lei n® 220/2012.

Conclusoes

O mundo torna-se cada vez mais urbano.’ Tal
tendéncia ¢é irreversivel, pois somente as cidades

podem dar as oportunidades de trabalho, estudo
e entretenimento que o ser humano moderno de-
seja.

Em vigor desde 4/2/2019, o novo instituto tem
por finalidade a divisdo do imével em fracdes de
tempo oferecidas aos multiproprietarios, como

forma de dar maior aproveitamento econdmicoa  Dados do IBGE de 2010 dao conta que aproxima-

7 “Faltava, ento, robustecer o terceiro suporte do tripé em que se apoia a questio urbana no Pais: o reconhecimento formal, pelo

Poder Publico, das ocupagdes clandestinas e irregulares identificadas nas cidades brasileiras — situaco fatica que ndo poderia
permanecer alheia aos mecanismos juridicos... E que o reconhecimento, pelo Poder Publico, dos direitos reais titularizados
por aqueles que informalmente ocupam imoveis urbanos, permite que estes imoveis sirvam de base para investimento do
capital produtivo brasileiro, & medida que poderdo ser oferecidos em garantia de operagdes financeiras, reduzindo custos de
crédito, por exemplo... Também, a regularizagdo fundiaria urbana contribui para o aumento do patrimonio imobiliario do Pais e
representa a inser¢do de capital na economia, a medida que agrega valor aos iméveis regularizados, os quais, inclusive, tornam-
se alvo de tributagdo (IPTU, ITR, ITBI) ou de cobranga de pregos publicos (foros e laudémios)”. MEDIDA PROVISORIA
N° 759, DE 22 DE DEZEMBRO DE 2016, Exposi¢ao de Motivos, CAmara dos Deputados, 2016. Disponivel em: <https:
www?2.camara.leg.br/legin/fed/medpro/2016/medidaprovisoria-759-22-dezembro-2016-784124-exposicaodemotivos-151740-
he.html>. Acesso em: 12/6/2019.

8 « . com o termo multipropriedade designa-se, genericamente, a relagdo juridica de aproveitamento econdmico de uma coisa

movel ou imovel, repartida em unidades fixas de tempo, de modo que diversos titulares possam, cada qual a seu turno, utilizar-
se da coisa com exclusividade e de maneira perpétua”. TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobilidria. Editora Saraiva,
Sao Paulo: 1993. p. 1.

% “Desde 1980, a forca de trabalho urbana em escala mundial se duplicou e a atual populagio urbana (3.200 milhes) é maior
que a populagdo total do planeta quando John F. Kennedy foi eleito presidente. Enquanto isto, a populag@o rural alcangou
sua cota maxima e comegcard a declinar a partir de 2020. O resultado sera que as cidades absorverdo todo o crescimento
demografico da populagdo mundial, que se calcula, chegara aos 10.000 milhdes de pessoas em 2050”. DAVIS, Mike. Planeta
de ciudades miseria. Madrid: Ediciones Akal S. A., 2007, 2014, p. 12, tradugao livre do autor.
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https://www2.camara.leg.br/legin/fed/medpro/2016/medidaprovisoria-759-22-dezembro-2016-784124-exposicaodemotivos-151740-pe.html

damente 85% da populagdo brasileira ¢ urbana,
com clara tendéncia de alta.

A importancia do instituto juridico condominial
ndo se restringe apenas a riqueza da sua utilizagdo
no espectro juridico, sendo de importancia econo-
mica, urbanistica e social.

Nao se criou outra modalidade de manejo e uso
de propriedade que sustente o adensamento e que

satisfaca novas exigéncias de uso do espaco geo-
grafico. Nao hé outra forma técnica ou juridica
de se atender a necessidade de adensamento das
cidades, de modo tao rapido, amplo e efetivo.

Portanto, de modo breve, sdo as figuras acima
catalogadas as hipodteses que ilustram a flexibili-
dade do condominio, bem como a sua utilidade e
relevancia, que acabam por demonstrar como o
instituto atravessa sua fase de apogeu.
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“DUE DILIGENCE IMOBILIARIA

JOSE VICENTE AMARAL FILHO
RODRIGO PALACIO

1. Introducao

o tratarmos do tema da due diligence

imobiliaria faz-se necessario o esclareci-

mento preliminar de alguns principios e
institutos juridicos. Dessa forma, iniciaremos este
artigo abordando os principios da responsabilida-
de patrimonial e da boa-fé, a fraude contra credo-
res e a fraude a execucio.

2. Principios da Responsabilidade Patrimonial
e da Boa-Fé

Para Yussef Said Cahali, considerando que os
bens do devedor sdo a garantia do direito de seus
credores, todos os valores que integram seu pa-
triménio respondem pelas obrigacdes que haja
contraido.! Levando-se em conta que a nogdo de
patrimdnio € a coesdo entre todos os seus elemen-
tos, pode-se inferir que referida coesdo gera um
direito de garantia generalizado que reconhece
aos credores o direito de se fazer pagar atingin-
do todos os bens presentes e futuros do devedor.?
Note-se que o Codigo de Processo Civil (CPC/15)
em seu artigo 832 exclui os bens inalienaveis e
ndo penhoraveis.?

O Codigo Civil (CC2002), em seu art. 113, in-

troduz a boa-fé no sentido de que os “negocios
juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé ¢ os usos do lugar de sua celebragdo.”™
Para Alvino Lima, o principio da boa-fé, influen-
cia a solucao dos conflitos de interesse na grande
maioria dos casos, protegendo os que agem leal-
mente, com probidade, ou na ignorancia escusa-
vel das situagdes antijuridicas; em contrapartida,
a lei repele as pretensdes dos que agem de ma-fé,
impondo-lhes penalidades, restringindo-lhes as
faculdades e poderes, ou declarando a nulidade,
anulacdo ou ineficicia dos atos juridicos. Assim
sendo, este principio é regra essencial das rela-
¢oes humanas, inclusive em quaisquer atos que
possam atingir interesses de terceiros.> O proprio
CC2002 demonstra a necessidade da boa-fé tanto
“na conclusdo do contrato, como em sua execu-
¢do (...)” (art. 422).°

3. Breves Comentarios sobre a Fraude Contra
Credores e a Fraude de Execucio

Conforme ja mencionado, em nosso sistema ju-
ridico, o devedor responde com seu patrimonio
por suas obrigacdes ndo cumpridas. Referida ma-
xima ¢ abrangida pelo CC2002 (Artigos 391 [ina-
dimplemento das obrigac¢des]’, e 942 [obrigacao

! CAHALL Y. S. Fraudes contra Credores. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p- 23

2 Art. 789. O devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigagdes, salvo as

restrigdes estabelecidas em lei.

3 Art. 832. Nio estdo sujeitos a execugio os bens que a lei considera impenhoraveis ou inalienaveis.

4 Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebraggo.

5 LIMA, A. A Fraude no Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. p. 10

6 Art. 422. Os contratantes s3o obrigados a guardar, assim na conclus@o do contrato, como em sua execug¢ao, os principios de

probidade e boa-fé.

7 Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigacdes respondem todos os bens do devedor.



de indenizar]®), ¢ também pelo CPC/15 (Artigo
789)°.

A Fraude contra credores e a fraude a execugdo
sdo institutos de ramos distintos do direito, ou
seja, a fraude contra credores ¢ instituto de direito
material (Art. 158 e seguintes do CC2002)'°, en-
quanto a fraude a execugdo ¢ instituto de direito
processual (Art. 792, do CPC/15)".

Para Caio Mario, a fraude contra credores €, “se-
gundo os principios assentados em nosso direi-
to, em consonancia com as ideias mais certas, a
manobra engendrada com o fito de prejudicar ter-
ceiro”.!? Ja para Silvio Rodrigues, a fraude contra
credores ocorre “quando o devedor insolvente, ou
na iminéncia de tornar-se tal, pratica atos susceti-
veis de diminuir seu patrimonio, reduzindo, desse
modo, a garantia que este representa, para resgate
de suas dividas”.!* Aqui o importante é aduzir que
para o credor é indiferente se o vendedor simu-
lou em conjunto com um comprador a venda de

alienag@o ou oneragdo de seus bens em favor de
terceiro em fraude sem o conluio com o compra-
dor. De ambas as formas o patrimoénio do devedor
se esvaiu, frustrando o cumprimento da obrigagdo
do devedor para com o credor.

Quanto a fraude a execu¢ao, em entendimento do
Superior Tribunal de Justiga em recurso repetitivo
(REsp n°® 956.943/PR)" referente aos requisitos
necessarios a sua caracterizacao envolvendo bens
imoveis, aquela corte firmou orientagdo no sen-
tido de que: (i) ¢ indispensavel a citagcdo valida
do devedor; (ii) o reconhecimento da fraude de
execucdo depende do registro da penhora do bem
alienado ou da prova de ma-fé do terceiro ad-
quirente (Sumula n. 375/STJ)'%; (iii) a boa-fé do
adquirente é presumida, ¢ a ma-fé deve ser com-
provada; (iv) inexistindo registro da penhora na
matricula do imovel, € do credor o 6nus da prova
de que o terceiro adquirente tinha conhecimento
de demanda capaz de levar o alienante a insol-
véncia (Art. 844, CPC/15)'6; e (v) presume-se em

um imovel, ou se o vendedor realmente efetuou a fraude de execucgdo a alienag¢do ou oneracdo de

8 Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos & reparagdo do dano causado;

e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderao solidariamente pela reparagéo.

9 Art. 789. O devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigacdes, salvo as
restrigdes estabelecidas em lei.

10 Art. 158. Os negocios de transmissdo gratuita de bens ou remissio de divida, se os praticar o devedor ja insolvente, ou por

eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore, poderdo ser anulados pelos credores quirografarios, como lesivos dos seus
direitos.

" Art. 792. A alienagio ou a oneragdo de bem é considerada fraude 4 execugdo: I - quando sobre o bem pender agdo fundada
em direito real ou com pretensdo reipersecutdria, desde que a pendéncia do processo tenha sido averbada no respectivo registro
publico, se houver; II - quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do processo de execucdo, na forma do art.
828; III - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judiciaria ou outro ato de constri¢do judicial originario do
processo onde foi arguida a fraude; IV - quando, ao tempo da alienag@o ou da oneragéo, tramitava contra o devedor ago capaz
de reduzi-lo a insolvéncia; V - nos demais casos expressos em lei.

12 PEREIRA, C. M. D. S. Instituicdes de Direito Civil. 2°. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. I, 1966. p. 316
13 RODRIGUES, S. Direito Civil, I, n.93, p. 200

4 (3* Turma do STJ, REsp n° 956.943/PR, 01.12.2014. Rel. Min. Nancy Andrighi). “Para fins do art. 543-c do CPC, firma-se

a seguinte orienta¢ao:

1.1. E indispensavel citagio valida para configurago da fraude de execugdo, ressalvada a hipotese prevista no § 3° do art. 615-
A do CPC.

1.2. O reconhecimento da fraude de execucdo depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro
adquirente (Stmula n. 375/STJ).

1.3. A presungdo de boa-fé é principio geral de direito universalmente aceito, sendo milenar parémia: a boa-fé se presume; a
ma-fé se prova.

1.4. Inexistindo registro da penhora na matricula do imodvel, é do credor o 6nus da prova de que o terceiro adquirente tinha
conhecimento de demanda capaz de levar o alienante a insolvéncia, sob pena de torna-se letra morta o disposto no art. 659, §
4°, do CPC.

1.5. Conforme previsto no § 3° do art. 615-A do CPC, presume-se em fraude de execucdo a alienacdo ou oneracdo de bens
realizada apods averbagdo referida no dispositivo.”

15 Sumula n° 375, STJ. “O reconhecimento da fraude a execugdo depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova
de ma-fé do terceiro adquirente.”

16 Art. 844. Para presungio absoluta de conhecimento por terceiros, cabe ao exequente providenciar a averbagio do arresto

ou da penhora no registro competente, mediante apresentacdo de copia do auto ou do termo, independentemente de mandado
judicial.
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bens realizada apds averbagdo de certiddo com-
probatoéria do ajuizamento de execug@o nos ter-
mos do art. 828 Par. 4°, CPC/15."

Dessa forma, podemos inferir que se tratam de
institutos de caracteristicas inconfundiveis, mos-
trando-se que o instituto da fraude a execucao
constitui uma “especializagdo” da fraude contra
credores.'®

4. Sumula 375 do STJ, Lei n® 13.097/2015
(Concentracao dos Atos na Matricula), e o
Novo Codigo de Processo Civil

Em 30/3/2009, o Superior Tribunal de Justigca
editou a Simula n°® 375 nos termos de que “o re-
conhecimento de fraude de execugdo depende do
registro da penhora do bem alienado ou da prova
de ma-fé do terceiro adquirente”. Referida sumu-
la fortaleceu o entendimento do paragrafo 4° do
artigo 659 do Cddigo de Processo Civil de 1973
(CPC/73), atual artigo 844 do CPC/15."

Com a promulgagdo da Lei n® 13.097/2015 a boa-
-fé do adquirente, que ja vinha sendo privilegia-
da, foi fortalecida. Referida lei, em seu artigo 54
e paragrafo inico®, veda a discusséo judicial da
aquisicdo, sem que tenha havido prévio registro
ou averbagdo de constri¢do na matricula do imo-
vel, mesmo que as demandas judiciais tenham
sido propostas anteriormente a venda do imovel.

A ideia central de tal legislacdo, portanto, ¢ que
todos os fatos que possam prejudicar a livre dis-
ponibilidade do imével estejam presentes na ma-
tricula.

Ocorre, porém, que o CPC/15 prevé no artigo 792
as hipoteses de fraude a execucdo, dentre elas, o
inciso IV deixa claro que sera considerada fraude
a execugdo “quando, ao tempo da alienago ou da
oneragdo, tramitava contra o devedor agdo capaz
de reduzi-lo a insolvéncia™?!.

E importante notar que desde a promulgagdo da
Stmula 375 do STJ, o ordenamento juridico ja
vem se aperfeicoando com relagdo a protecdo do
adquirente por meio da presungdo de sua boa-fé,
bem como, em relacdo as ferramentas a disposi-
¢do dos credores para fazer valer seus direitos.

Podemos entender que o paragrafo unico do arti-
go 54 da Lei n°® 13.097/2015 privilegiou a boa-f¢
do terceiro adquirente, nos casos em que nao haja
averbagdo ou registro, na matricula do imovel,
da existéncia de constricdo a venda do mesmo,
ou de existéncia de acdes em nome do vendedor/
devedor.

Veja-se, que tal legislacdo, embora inovadora,
ainda nao se encontra consolidada em nosso meio
juridico quanto a sua aplicagdo, pois certamente
depende de providéncia do credor para que a no-
ticia de litigio que possa diminuir a capacidade do
credor em saldar suas dividas, seja averbada ou

17 Art. 828. O exequente podera obter certiddo de que a execugio foi admitida pelo juiz, com identificagdo das partes e do

valor da causa, para fins de averbag@o no registro de imdveis, de veiculos ou de outros bens sujeitos a penhora, arresto ou

indisponibilidade.

(...) § 4° Presume-se em fraude a execug@o a alienagdo ou a onerag@o de bens efetuada apos a averbagao.

18 CAHALL Y. S. Fraudes contra Credores. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. Pag. 62.

19 Art. 844. Para presungio absoluta de conhecimento por terceiros, cabe ao exequente providenciar a averbagdo do arresto

ou da penhora no registro competente, mediante apresentacéo de copia do auto ou do termo, independentemente de mandado
judicial.

20" Art. 54. Os negécios juridicos que tenham por fim constituir, transferir ou modificar direitos reais sobre iméveis sdo eficazes

em relagdo a atos juridicos precedentes, nas hipoteses em que ndo tenham sido registradas ou averbadas na matricula do imével
as seguintes informagdes: (Vigéncia)

I - registro de citag@o de agdes reais ou pessoais reipersecutorias;

II - averbagdo, por solicitagdo do interessado, de constri¢do judicial, do ajuizamento de ag¢do de execugdo ou de fase de
cumprimento de sentenga, procedendo-se nos termos previstos do art. 615-A da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo
de Processo Civil;

III - averbagdo de restricdo administrativa ou convencional ao gozo de direitos registrados, de indisponibilidade ou de outros
onus quando previstos em lei; e

IV - averbagdo, mediante decisdo judicial, da existéncia de outro tipo de agdo cujos resultados ou responsabilidade patrimonial
possam reduzir seu proprietario a insolvéncia, nos termos do inciso II do art. 593 da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Codigo de Processo Civil.

Paragrafo tinico. Nao poderao ser opostas situa¢des juridicas ndo constantes da matricula no Registro de Iméveis, inclusive para
fins de evicgdo, ao terceiro de boa-fé que adquirir ou receber em garantia direitos reais sobre o imovel, ressalvados o disposto
nos artigos 129 e 130 da Lei n°® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, e as hipoteses de aquisi¢do e extingdo da propriedade que
independam de registro de titulo de imdvel.

21 Art. 792. A alienagdo ou a oneragio de bem é considerada fraude a execucio:
(..)IV - quando, ao tempo da alienag¢do ou da oneragdo, tramitava contra o devedor agdo capaz de reduzi-lo a insolvéncia.
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registrada junto a matricula do imével. Porém,
se houver mencionadas averbacdes ou registros,
a ma-fé do adquirente sera presumida nos termos
do paragrafo quarto do artigo 828 do CPC/15%.
Voltando a questdo da relatividade da presungao
da boa-fé do adquirente, este ndo estara livre de
quaisquer contestagdes sobre a aquisi¢ao do imo-
vel se ndo existirem averbagdes ou registros na
matricula, mas o que ira ocorrer neste caso ¢ a
inversao do 6nus da prova da ma-fé do adquirente
para o credor ou pessoa prejudicada. E como o
credor ou pessoa prejudicada ird conseguir com-
provar a ma-fé do adquirente? Simplesmente
apresentando as certiddes pessoais do vendedor
referentes as Comarcas do imdvel e de domicilio
do mesmo, para os fins do disposto no inciso IV
do artigo 792 do CPC/15.

Assim, entendemos que a presuncdo da boa-fé
do adquirente ainda sera objeto de muita contro-
vérsia, porém, ¢ inegavel que tanto o legislativo
quanto o judiciario estdo caminhando em dire¢do
a presungao absoluta da boa-fé do adquirente, na
hipotese de inexisténcia de averbagdo ou registro
de pendéncia judicial na matricula do imével ad-
quirido.

5. Due Diligence Imobiliaria

Apds um breve histérico sobre os institutos da
boa-fé, fraude contra credores, e fraude a execu-
¢do podemos entdo, abordar o tema das certidoes
recomendaveis para a necessaria seguranca na
aquisicao de um imével.

5.1. Certidoes Referentes ao Imovel e
ao0s Vendedores

Certamente, embora a legislacdo esteja cami-
nhando para uma analise simplificada quando da
aquisi¢do de imoveis, especialmente pela con-
centra¢do dos atos na matricula, é absolutamente
recomendavel que, antes da decisdo pela aquisi-
¢do, sejam examinadas as certiddes relativas ao
imdvel, aos vendedores e aos antecessores, para
verificagdo de eventuais apontamentos que pos-
sam prejudicar a livre disponibilidade do imovel
e trazer prejuizos, por vezes irrecuperaveis, ao
adquirente de boa-fé.

A certiddo de propriedade do imédvel expedida
pelo Oficial de Registro de Imoveis possibilitara
a analise da descri¢do do imoével, sua titularida-

de, bem como, a existéncia de 6nus, ou mesmo
de clausula impeditiva de alienagdo (clausula de
inalienabilidade), e ainda outros atos eventual-
mente averbados ou registrados que deverao ser
considerados para a viabilidade da aquisigao.

Juntamente com a certiddo de propriedade, ha
diversas outras certidoes que deverdo ser ob-
jeto de analise, para que a aquisicao se faca de
forma segura, como por exemplo, a verificagao
de débitos de impostos ou multas que onerem o
imoével.

Vale informar que as dividas referentes a im-
postos incidentes sobre o imovel sdo obrigagoes
propter rem, ou seja, € o proprio imével que res-
ponde pela divida e ndo o seu proprietario.

A depender da destinacdo do imdvel, por exem-
plo, se para incorporagdo imobiliaria, a veri-
ficacdo deve tornar-se ainda mais cautelosa,
procurando-se analisar, inclusive, eventuais de-
claragdes de tombamento do imovel, que, por
vezes, podera impedir a realizacdo do empreen-
dimento imobiliario pretendido.

Analisadas entdo, as certidoes relativas ao imo-
vel, o adquirente deve buscar as certiddes rela-
tivas aos vendedores e aos antecessores, COmo
forma de tornar segura a aquisicdo. Pela andlise
das certidoes, o adquirente podera decidir pela
aquisicdo do imovel ou, até mesmo, buscar so-
lugdes para que os eventuais apontamentos ve-
rificados nas certiddes ndo venham a tornar a
aquisicdo sujeita a contestacdes, com base nos
institutos de fraude a credores e fraude a execu-
¢do, conforme acima comentado.

E evidente que o fato de existirem apontamentos
nas certiddes ndo inviabiliza a aquisi¢do, sendo
certo que o problema existe se o vendedor for
insolvente. Se o devedor tiver patriménio imo-
biliario ou financeiro suficiente para arcar com
todos os débitos apontados, nao ha que se falar
em fraude contra credores ou a execugao.

Essa andlise de solvéncia deverd ser feita por ad-
vogados, que poderdo, inclusive, buscar alterna-
tivas contratuais e legais para viabilizar a aqui-
sicdo, de forma que o patriménio do vendedor
ndo sofra perdas com a aliena¢do do imovel, mas
sim, uma substitui¢ao de ativos, a exemplo do que
ocorre na permuta de imoveis. Certamente, cada
caso sera avaliado de acordo com as suas circuns-
tancias especificas.

22 Art. 828. O exequente poderé obter certidio de que a execugdo foi admitida pelo juiz, com identificacio das partes e do

valor da causa, para fins de averbagdo no registro de imdveis, de veiculos ou de outros bens sujeitos a penhora, arresto ou

indisponibilidade. (...)

§ 4° Presume-se em fraude a execugo a alienacdo ou a oneragdo de bens efetuada apos a averbagao.



5.2. Antecessores na Propriedade do
Imével

Outra questdo bastante presente na verificacdo
da livre disponibilidade do bem diz respeito aos
antecessores na propriedade do imovel, e espe-
cialmente qual o lapso temporal que devera ser
estudado em relacao a esses antecessores.

Para tanto, faz-se necessaria uma abordagem ba-
sica sobre o instituto da prescricdo. Conforme
reza o artigo 189 do CC2002, o direito material
violado da inicio a pretensdo, que se torna reali-
dade quando formalizada em juizo por meio da
acdo. Se extinta a pretensdo, ndo existe agdo. As-
sim sendo, a prescri¢ao extingue a pretensao, que,
por conseguinte, extingue indiretamente a a¢do.”

Durante a vigéncia do Coédigo Civil de 1916
(CC1916), costumava-se solicitar aos vendedores
as certidoes de seus antecessores dos ultimos 20
(vinte) anos na propriedade do imovel. Isso se de-
via ao fato de que o CC1916 em seu artigo 177*
fixava o prazo prescricional maximo de 20 (vinte)
anos.

Ja o artigo 205 do CC2002% substituiu o artigo
177 do CC1916 e instituiu o prazo maximo de
prescrigao para 10 (dez) anos, quando a lei ndo
lhe haja fixado prazo menor. Diante disso, houve
a necessidade de se instituir uma regra (“Regra
de Transi¢do”) para regular e adaptar os prazos
prescricionais (“Prescri¢do”) dos casos cuja pres-
cricdo comegou a correr durante a vigéncia do
CC1916 mas iria terminar durante a vigéncia do
CC2002. Referida Regra de Transigao foi inclui-
da no art. 2.028 do CC2002%. Mencionado artigo
reza que “serdo os da lei anterior os prazos, quan-
do reduzidos por este Codigo, e se, na data de sua

entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da
metade do tempo estabelecido na lei revogada.”

Entendemos que nao existe mais a necessidade
de solicitar certidoes dos ultimos 20 (vinte) anos,
pois: (i) todos os casos cuja prescri¢do era de 20
(vinte) anos do CC1916 ja prescreveram; e (ii)
a prescricdo maxima do CC2002 ¢ de 10 (dez)
anos.

6. Conclusao

Concluindo, este breve artigo procurou demons-
trar que a boa-fé do adquirente do imdvel vem
sendo privilegiada pela legislacdo brasileira, es-
pecialmente desde o advento do CC2002, mas
procurou-se também demonstrar a necessidade de
uma rigorosa andlise documental, para que o ad-
quirente possa formar a sua convicgdo a respeito
da seguranca e viabilidade da aquisi¢do, evitan-
do-se contestagcdes quanto a higidez do negdcio
celebrado.
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UM OLHAR SOBRE AS RELACOES
DE TRABALHO NO MERCADO
IMOBILIARIO

KARINA ZUANAZI NEGRELI

Introducao

egundo dados apurados pelo IBGE (Insti-

tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica)

em 2017, na pesquisa anual de servigos',
existiam no Brasil 64.885 empresas ativas no
segmento imobiliario, com 237.624 pessoas ocu-
padas nas mesmas. Ja de acordo com dados da
RAIS (Relagao Anual de Informagdes Sociais),
em 2017, o nimero de pessoas ocupadas no mes-
mo setor chegou a 142.8272, o que autoriza a in-
tuir que a diferenga poderia corresponder ao tra-
balho informal ou por conta propria, resultando
na existéncia de uma média de 2 a 3 empregos
formais por empresa do segmento nesse periodo.

Considerando os dados cadastrais do Secovi-SP
quanto ao numero de empresas do setor em 2019,
somente no Estado de Sdo Paulo se falaria em
algo em torno de 93 mil empresas, as quais, se
mantido o mesmo parametro de empregos diretos
gerados, poderiam alcangar em torno de 279 mil
postos de trabalho espalhados na quase totalidade
do Estado de Sao Paulo.

Abstraida alguma discrepancia entre os nimeros
de referéncia, atribuivel talvez aos critérios es-
tatisticos ou de selecdo de dados, ao decurso do
tempo que separa a coleta dessas informagdes ou,
quem sabe, a crescente abertura de empresas ge-
rada pela migragdo daqueles que antes se ocupa-
vam num modelo de vinculo empregaticio tipico
para o mundo do empreendedorismo, ou ainda
pela inatividade fatica de parte das empresas, sem
a devida baixa formal nos registros, se poderia
perguntar:

Qual a importdncia do trabalho humano no setor
imobiliario?

A legislagdo vem evoluindo para acompanhar
as demandas e necessidades dessas empresas no
que toca as relagoes de trabalho?

O cenario atual oferece condi¢bes para que o se-
tor possa gerar mais postos de trabalho?

Nessas questdes € que nos propomos a langar um
olhar sobre os atores das relagdes de trabalho no
setor imobiliario, a evolug¢do dessas relagdes do
ponto de vista legislativo, juridico e pratico, sem
qualquer pretensdo de esgotamento do assunto ou
do alcance de respostas taxativas, mas, sim, pro-
pondo-se uma breve reflexdo sobre suas possibi-
lidades e tendéncias.

Servicos imobiliarios

E bastante frequente que as atividades econdmicas
desenvolvidas pelas empresas de compra, venda,
locagdo e administragdo de imdveis, assim como
do desenvolvimento urbano, da exploragdo de
shopping centers e outras, serem designadas
como “industria imobiliaria”, expressdo que, em
sentido lato, correspondente ao desenvolvimento
de uma atividade ou oficio, tanto pode ser apli-
cada a atividade imobilidria como também a da
agricultura e pecuaria, da arte e cultura, entre tan-
tas, mas sem alcancar o sentido de extracdao ou
transformagdo presentes na fabricagdo ou manu-
fatura que caracteriza a efetiva atividade da in-
dustria em sentido estrito. Esse sentido estrito de
industria, refletido na Classifica¢do Nacional das
Atividades Empresariais (CNAE), elaborada pelo
IBGE, que procura organizar e classificar os seto-
res produtivos, visando a identificar as atividades
empresariais até mesmo com o fim de padroni-
zagdo para efeito de administracdo tributaria em

' Fonte: PAS (2017): https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/servicos/9028-pesquisa-anual-de-servicos.html?t=destaques

2 Fonte: RAIS (2017): http://pdet.mte.gov.br/rais
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territorio nacional, parece ndo se amoldar perfei-
tamente a atividade imobiliaria.

Sob enfoque da Classificacdo Nacional das Ati-
vidades Empresariais, as atividades imobiliarias
compreendem “as atividades de gestores de pro-
priedade imobilidria como as de: proprietdrios
de imoveis, agentes e corretores imobiliarios que
atuam nas atividades de compra, venda e aluguel
de imoveis e outros servicos relacionados, como
a avaliagdo de imoveis para qualquer finalidade.
Esta secdo compreende também as atividades de
administragdo de condominios, shopping centers
e outros imoveis. As atividades compreendidas
nesta se¢do podem ser desenvolvidas pelo pro-
prietario do imovel ou por terceiros, sob contrato
ou corretagem’” (grifamos).

Pois bem, na senda da prestagao de servigos, o ca-
pital humano no contexto da atividade imobiliaria
ganha especial valor, na medida em que constitui
linha de frente, contato direto que representa a
empresa perante o cliente ou consumidor final dos
servigos prestados, criando vinculos e fidelizacdo
em nome da empresa junto a seu publico-alvo.

Enquanto em diversas atividades econOmicas e
empresariais com producao em escala, como, por
exemplo, na industria, o elemento humano assu-
me posicdo de carater estratégico e diretivo, al-
cangando-se frequentemente a produtividade e a
lucratividade por processos automatizados € me-
canizados, ja na prestagao de servigos, em geral, o
elemento humano se faz presente no exercicio da
atividade econdmica desde os niveis de direcdo
e comando até os de carater operacional, porém,
com atributos de confianca, empatia, persuasaio,
fidelizagdo de clientes e consumidores dificil-
mente alcancados em processos completamente
mecanizados, virtuais ou digitais.

Ainda que estejamos na era da agilidade de um
“click”, dos assistentes virtuais, do atendimento
remoto e da prestacao de contas na tela do celular,
quantos de nos nao se ressente com atendimen-
tos em centrais de relacionamento robotizadas em
que nao ¢ possivel acessar ou expressar nossas
necessidades, ao sermos langados em “loopings”
interminaveis de menus pré-concebidos, ansian-
do que um “concierge” nos resolva os problemas?
Ou, ainda, sob a dtica do aumento da expectativa
de vida da populagdo com o envelhecimento dos
consumidores de servicos, com suas demandas e
linguagem proprias, quais os atributos desejaveis
de uma boa prestacao de servigos?

Na sociedade contemporanea, ha variadas ne-
cessidades a serem supridas pelos servigos imo-
biliarios, com solu¢des que atendam a todos os
publicos e demandas, sendo que o desafio atual ¢
equilibrar o custo da mao de obra, mantendo-se a
lucratividade do negocio e a dignidade e sustenta-
bilidade das rela¢des de trabalho, como indutoras
da qualidade dos servigos prestados, que fazem a
roda girar.

Longe de se levantar inocua discussdo como a que
ocorreu entre aplicativos de transportes versus
taxistas, ha que se reconhecer que, como naque-
le mercado, no setor imobiliario, existe publico
consumidor tanto para a locagdo por temporada
e para a hotelaria, como hé para os aplicativos de
ocupagdo de imdveis residenciais por curto perio-
do. Da mesma forma que ha consumo de servigos
tipicos da administracdo de imoveis tradicional,
mediante consultoria profissional, que embora
prestados com o uso de ferramentas modernas
para busca, sele¢ao, filtros ¢ detalhes de localiza-
¢do do imovel, concretizam-se pela formalizagao
ortodoxa de contratos com as garantias locaticias
tradicionais; também ha demanda por servigos
prestados de forma totalmente remota, sem qual-
quer pessoalidade no atendimento e dispensando-
-se formalidades em demasia.

Num modelo ou outro de negocio, as relagdes de
trabalho vém se transformando e exigindo uma
agenda de adequagdo do ordenamento juridico,
adequacdo que esteve reprimida por longo pe-
riodo, mantendo a prestacao de servigos no setor
restritas aos moldes celetistas da relacdo empre-
gaticia tipica, que cedeu ante a necessidade de
reconhecer juridicidade a formas de contrato de
trabalho distintas e diversificadas.

Evolucao das relacoes de trabalho

Contemplemos a questdo da corretagem imobi-
lidria como exemplo da necessidade de moderni-
zacdo legislativa, face as novas formas de traba-
lho na intermediacdo na compra, venda e locacao
de imoéveis.

Se a corretagem na mediagdo de negdcios em ge-
ral constitui relacdo contratual de natureza civil,
regulada no Codigo Civil nos artigos 722 a 729,
0s quais preveem e admitem a aplicagdo de legis-
lagdo especial, que no caso da corretagem imobi-
liaria, encontra regulamentacdo na Lei n°® 6.530,
de 1978, ambas as referéncias legais enfocam tal

3 https://concla.ibge.gov.br/busca-online-cnae.html?view=secao&tipo=cnae&versaosubclasse=10&versaoclasse=7&secao=L
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atividade sob o prisma de autonomia e indepen-
déncia desse profissional.

Tal pressuposto, entretanto, ndo afastou a alegacao
e o proprio reconhecimento da caracterizacdo da
relacdo de emprego entre corretor € empresa imo-
biliaria, nos casos em que presentes os elementos
caracterizadores do vinculo empregaticio, cons-
tantes do artigo 2° da CLT, quais sejam, a pessoa-
lidade, habitualidade, onerosidade e subordinacéo
tipicas da relagdo empregado/empregador.

Porém, as figuras do corretor autbnomo em con-
traposi¢do a do corretor empregado ndo atendiam
auma realidade praticada macigamente no merca-
do imobiliario, qual seja, a da relagdo de parceria,
de associagdo para a concretizagdo de negdcios
em mutua colaboragdo, onde nao se constatava a
existéncia de subordinagdo empregaticia tipica,
nem de completa e irrestrita autonomia negocial,
mas, por vezes, presente uma espécie de parassu-
bordinacio.

Deu-se entdo, em 2015, a alteracdo da lei que re-
gulamenta a profissdo da corretagem imobilidria,
para reconhecer a existéncia da relacdo de as-
socia¢do entre corretor e¢ imobiliaria, indicando
a celebracdo de um contrato tipico, devidamen-
te registrado perante o sindicato laboral, porém,
ndo correspondente a relacdo de emprego tipica,
com todos os seus deveres e direitos do trabalho
assalariado. A inadequagdo de tratamento juridico
da situacdo de fato aos modelos pré-existentes de
exercicio da corretagem de imoveis (autonoma ou
mediante vinculagdo empregaticia) estaria ai solu-
cionada pelo reconhecimento de um contrato tipico
para esse tipo de relacdo, o contrato de associagao,
previsto na Lei n° 13.507/2015, que vem atualizar
a Lei n° 6.530/1978 pela validacdo de nova forma
de relagdo de trabalho nessa atividade.

Situag¢do semelhante ocorreu no sector de saldes
de beleza, que o advento da Lei n° 13.352/2016,

que ficou conhecida como lei do saldo parceiro,
que garantiu que o exercicio das atividades de-
sempenhadas segundo os usos e costumes pelos
profissionais cabelereiros, manicures e outros no
ambito dos saldes fossem reconhecidas e formali-
zadas também num contrato tipico.

Num caso como em outro, tratando-se de con-
tratos tipicos, deve-se ter como pressuposto da
contratagdo e do desenvolvimento da atividade a
boa-fé objetiva, com a qual as partes contratan-
tes devem pautar sua conduta, afastando-se qual-
quer simulagdo ou dissimulagdo de situagdo fati-
ca diversa da qual os contratos citados pretendem
abarcar, para que que, ao cabo, seja alcancada a
seguranca juridica na contratagdo sem qualquer
reserva mental.

Outra forma de prestagdo de servigos bastante re-
corrente foi relegada por anos e anos a uma espé-
cie de limbo normativo, qual seja: a prestagao de
servicos mediante contratacdo de empresas ter-
ceirizadoras de mao de obra, o que concedeu
a Corte Superior em Matéria Trabalhista o poder
atipico de suprir a lacuna por meio de Stimula de
Jurisprudéncia* que regulava tais relagdes traba-
lhistas, impingindo, por exemplo, ilegalidade a
contratacdo de servigos terceirizados para o exer-
cicio da atividade-fim da empresa contratante.
Como classificar de ilegal algo que a lei ndo veda?
Estaria a Sumula de aplicagao tdo difundida ferin-
do o principio constitucional da legalidade?

De forma tardia, diante de uma realidade fatica
que se impunha, a prestagdo de servigos median-
te contratacdo de empresa de terceirizacdo de
mao-de-obra foi finalmente regulada pela Lei n°
13.429/2017, que, como que procurando mostrar
a independéncia do Poder Legislativo, rompeu
com os conceitos construidos com base na Juris-
prudéncia e reconheceu a legalidade da terceiri-
zagdo ainda que na atividade-fim da empresa con-
tratante.

4 Simula n° 331 do TST - CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (31/5/2011)
I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos ser-
vigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

II - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Admi-
nistracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de
conservagao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV-0Oinadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implicaaresponsabilidade subsidiariado tomador dos
servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado darelagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item
1V, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizag@o do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida respon-
sabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenagao referentes ao
periodo da prestagdo laboral.
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Logo em seguida, a Reforma Trabalhista, intro-
duzida no ordenamento pela Lei n° 13.467/2017,
elevou a patamares de maior destaque a norma-
tizagdo ndo estatal por meio da autonomia cole-
tiva dos particulares, garantindo as Convengdes
ou Acordos Coletivos de Trabalho a prevaléncia
sobre a legislagdo posta, de modo a minimizar a
tutela do Estado a essas relagoes, ratificando ao
particular na sua atuagdo de carater coletivo a ca-
pacidade de reger suas relagdes de trabalho.

Aliés, no que toca ao papel das negociacdes sindi-
cais para adequacdo da norma a realidade de de-
terminado setor produtivo, artigo publicado neste
mesmo periodico ja ressaltava que “os instrumen-
tos de negociagdo coletiva, bem conduzidos pelo
Sindicato Patronal, ganham especial relevancia
no equilibrio da atividade econdmica, cujo custo
de mao de obra, ndo raro, representa grande parte
da receita das empresas. A solucdo dessa equa-
¢do tem sido um renovado desafio aos sindicatos
patronais nos ultimos anos, oferecendo de outra
banda oportunidade para formas alternativas e
adequadas a cada setor para o alcance de condi-
¢Oes de trabalho sustentaveis.”

A Reforma Trabalhista, objeto de calorosos de-
bates sob alegacdes de precarizacao das relagdes
de trabalho e inconstitucionalidade da norma em
dezenas de A¢des Diretas de Inconstitucionalida-
de (ndo acolhidas pela Corte Constitucional, se-
ndo quanto aos dispositivos relacionados ao tra-
balho da gestante e lactante em local insalubre)
e, de outra banda, de argumentos sustentados na
necessidade de modernizacao e flexibilidade das
mesmas com o objetivo de geracdo de emprego,
renda e aquecimento da economia, sem duvida,
ofereceu aos atores das relagdes de trabalho al-
ternativas quanto as formas de contratagdo do
trabalho.

A previséo do contrato de trabalho como auténo-
mo exclusivo, trabalho intermitente e a criacao
da figura do trabalhador hipersuficiente ofe-
recem novas possibilidades de desenvolvimento
das rela¢des de trabalho no setor imobiliario, lan-
cando fora as amarras das regulagdes que pres-
supunham hipossuficiéncia e subordinacao clas-
sicas como regra.

De fato, com a introdugdo do artigo 442-B a CLT,
uma vez cumpridas as formalidade legais, mesmo
em caso de prestacdo de servigos mediante condi-

¢do de exclusividade e continuidade, a contrata-
¢do de autonomo sem vinculagdo empregaticia
encontra autorizativo legal explicito, situagdo que
antes da Reforma Trabalhista induzia ao reco-
nhecimento da relacdo de emprego. Essa figura
parece também atender bem a contratagao de cor-
retores de imdveis como alternativa ao contrato
de associagdo.

A legislacdo reformada cria ainda nova figura
do contrato de trabalho intermitente, na qual
o trabalhador, embora mantenha vinculo empre-
gaticio, alterna periodos de atividade e inativi-
dade, pagando-se pelos servigos e demais verbas
trabalhistas como férias, 13° salario e adicionais
quando do final de cada periodo de atividade,
devendo a avenga ser celebrada obrigatoriamen-
te por contrato escrito, como determina o artigo
452-A da CLT®. Esse tipo de contrata¢do poderia
ser indicado para o suporte administrativo na for-
malizac¢ao de contratos por parte das imobilidrias
em langamentos, podendo os trabalhadores serem
acionados quando da demanda.

Indo mais adiante, o legislador reformista rompeu
com o conceito de hipossuficiéncia do empregado
frente ao empregador, pressuposto sobre o qual
esteve edificado o sistema juridico celetista até o
advento da Reforma, criando a figura do traba-
lhador hipersuficiente.

Tendo em conta esse rotulo de hipersuficiente,
intuitivamente se entenderia como uma condigdo
aplicavel as contratagdes de empregados de altos
cargos, com poder de diregdo que o eleva quase
que ao patamar de igualdade com o empregador,
capaz de determinar diretamente junto ao em-
pregador suas proprias condigdes de trabalho em
contrato individual, prevalecendo sobre a legisla-
cdo trabalhista e sobre as Convengdes e Acordos
coletivos da categoria.

Ocorre, porém, que a defini¢do do trabalhador hi-
persuficiente feita no paragrafo unico introduzido
ao artigo 444 da CLT, o descreve como aquele
empregado de nivel superior de ensino e que per-
ceba salario mensal igual ou superior a duas vezes
o teto dos beneficios da Previdéncia, o que hoje
equivale ao salario de R$ 11.678,90.

A ferramenta ¢, sem divida, interessante para
disciplinar as relagdes de trabalho em situagdes
especificas e pode viabilizar contratagdes, geran-

5 Karina Zuanazi Negreli ¢ Helena Therezinha do Amaral Gomes — Opinido Juridica 4 - A Representagdo Sindical Empresarial

sua Relevancia Social e Garantias na Constituicdo da Republica

® Trabalho intermitente & objeto da ADI 5950 onde a inconstitucionalidade do dispositivo foi afastada



do oportunidades para empregados de perfil dife-
renciado em nivel, técnico, diretivo e estratégico.
Todavia, no Direito, como na vida, a modera-
¢do e o equilibrio é que oferecerdo os melhores
resultados quanto & seguranca juridica do mode-
lo, que dependendo das condig¢des negociadas no
contrato poderdo ensejar a negociagdo ou renun-
cia de direitos na contratagdo, que num cenario de
elevado indice de desemprego podem ter conota-
¢do de vicio de consentimento.

Nesse sentido, essa modalidade de contrato deve-
rd ser manejada com acurada assessoria juridica
trabalhista e preferencialmente em carater excep-
cional, envolvendo perfis executivos e diretivos
e atentando-se aos limites legalmente estabeleci-
dos para essa negociagdo direta entre empregado
e empregador contidos no art. 611-A da CLT e
com a consciéncia de que o simples diploma uni-
versitario e o salario acima do valor de referéncia
constituem, a nosso ver, presuncdo relativa de hi-
persuficiéncia, merecendo analise caso a caso.

Para além das formas especiais de contratacdo
mencionadas, que vém sendo introduzidas no
ordenamento, a Reforma Trabalhista ofereceu
como forma de modernizacdo, agilidade e auto-
nomia das partes da relagdo de trabalho mecanis-
mos como a arbitragem em matéria trabalhis-
ta, desde que firmada a clausula compromissoria
no contrato do hipersuficiente, conforme prevé
o novo artigo 507-A da CLT; a homologacao de
acordos extrajudiciais (artigo 855-B da consoli-
dacdo); a ndo obrigatoriedade de homologacgdes
de rescisdo de contrato, assisténcia com pouco
sentido para o caso de trabalhadores com nivel
de compreensdo que dela prescindem; a rescisao

consensual do contrato de trabalho, prevista no
artigo 484-A da CLT; a quitacido anual das obri-
gacoes trabalhistas do artigo 507-B da CLT,
entre outras alteracdes promovidas no ordena-
mento.

Essas comentadas sdo algumas das modificagdes
na legislacdo trabalhista direcionadas & moderni-
zagdo e a simplificacdo das relagdes entre empre-
sa e trabalhador, que devem continuar seu proces-
so evolutivo até que o ajuste fino da pratica diaria,
da jurisprudéncia e da maturagao da aplicagdo da
lei ofereca um patamar de dignidade, sustentabili-
dade e viabilidade economica, condizentes com a
necessidade de desenvolvimento econdmico sus-
tentavel.

Conclusao

Ante as observagdes tragadas, pode-se concluir
que o trabalho humano ¢ essencial aos servigos
imobiliarios e que, sim, a legislagdo vem evo-
luindo para acompanhar as demandas dessas rela-
¢oes, oferecendo aos poucos 0s mecanismos que,
se bem utilizados, poderdo favorecer a geracao de
novos postos de trabalho com seguranca juridica
para empresas e trabalhadores.

Longe de corresponder a fagulha milagrosa
da geracdo do pleno emprego que se anunciou,
haja vista os altos indices de desocupagdo ainda
existentes hoje, a nova ordem juridica trabalhis-
ta, aplicada de forma ponderada e de boa-fé, ¢
instrumento indutor da evolucdo das relagoes de
trabalho, capaz de fortalecer seus atores, elevan-
do-os ao protagonismo que por muito tempo foi
ocupado pela propria lei.
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IMPLEMENTACAQO DE TRIBUNAL
DE JUSTICA EMPRESARIAL E A
EFETIVIDADE DO JUDICIARIO

LARISSA MILKIEWICZ

busca por uma Justica célere e eficiente

¢ o maior desafio que o Poder Judicirio

nfrenta em escala nacional. A Consti-

tuicdo Federal de 1988 resguarda como direitos

e garantias fundamentais a razoavel duragdo do

processo € os meios que garantam a celeridade de
sua tramitagao.

Os Tribunais do Comércio fazem parte da histo-
ria do Brasil (de 1850 a 1875) e eram compostos
pelos mais renomados homens de negocio, com
habitual profissdo comercial, localizados nos
Distritos das respectivas Provincias. O resultado
destes Tribunais foi o aumento da efici€ncia dos
julgados a época, sendo que os processos instau-
rados, quase em sua totalidade, eram soluciona-
dos no mesmo ano.

Ap6s o advento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, o Tribunal de Jus-
tiga do Rio de Janeiro foi pioneiro na instaura-
cdo de Varas Empresariais, totalizando sete varas
especializadas na matéria. Posteriormente, Belo
Horizonte instalou duas varas especializadas, e
o Distrito Federal, uma. Quanto a especialidade
em segundo grau de jurisdig@o, apenas o Tribunal
de Sado Paulo e o de Santa Catarina tém camaras
especializadas. Certamente, estas sdo tentativas
interessantes, ainda que timidas, de inovagdo na
matéria.

Em 13 de fevereiro de 2018, o jornal “O Estado de
S. Paulo” publicou uma reportagem sobre “Varas
empresariais, avanco para o Brasil”. A referida
reportagem explanou que o “Brasil tem-se nota-
bilizado como um pais de inseguranca juridica e,
por consequéncia, como um ambiente hostil para
atrair investimentos que ndo busquem especular?
[...]”. Para compor o estudo reportado, participou
da discussdo sobre o tema o Presidente do Tribu-
nal de Justi¢a do Sao Paulo, o Presidente do Insti-
tuto dos Advogados de Sao Paulo, o Presidente da
Associacdo Brasileira de Jurimetria, e restou cla-
ro que “a especializag@o da Justica ¢ necessidade
elementar para uma gestao eficiente, que pode ser
traduzida pela alocag@o adequada de experts para
as maiores e mais complexas demandas.”

Em nivel global, assiste-se a algumas experién-
cias de sucesso, dignas de inspiracdo. O suces-
so do Tribunal de Chancelaria de Delaware, por
exemplo, ¢ atribuido a vantagem competitiva do
Judiciario, no qual os magistrados sdo altamen-
te treinados para lidar com litigios empresariais,
tendo como uma das consequéncias a melhor
jurisprudéncia empresarial do pais, servindo de
referéncia aos demais Estados. Segundo informa-
coes da Harvard Business Services, 60% das em-
presas listadas na Fortune 500* estdo constituidas
em Delaware’.

' Proposta premiada com o primeiro lugar no concurso estadual de artigos “Propostas para o aperfeicoamento da Justica do

Parana”, realizado pela Academia Paranaense de Letras Juridicas (APLJ) em 2018.

2 Por especular, entende-se buscar ganhos financeiros de curto prazo em detrimento do ato de investir e fomentar o crescimento

da economia a longo prazo

3

fevereiro de 2018.

BRASIL. O Estaddo de Sdo Paulo. Varas empresariais, avanco para o Brasil. A2. Espaco aberto. Terga-feira, 13 de

4 Fortune 500 é uma classificagio das 500 maiores corporagdes do mundo, levando em consideragio a respectiva receita.

> HAVERD BUSINNES SERVICES. Una guia privilegiada: toda lo que debe saber antes, durante y después de la constitucion

de una entidad comercial. Disponivel em: <https://www.delawareinc.com/brochure/insiders guide spanish.pdf>. Acesso em:

12 fev. 2019.
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Advogados experientes do Estado de Delaware
recomendam aos seus clientes que constituam
empresas nesse local, justamente pela jurispru-
déncia constituida, que se desenvolveu a luz da
reputacao nacional do Tribunal de Chancelaria.

Nesse sentido também ¢ a inspiragdo do Dubai
International Financial Centre Court (DIFC),
que esta localizado no meio do imponente cen-
tro financeiro da cidade de Dubai. Nesse caso,
ha uma primeira instdncia e um Tribunal de
Apelacdo, formado por um total de oito magistra-
dos, a maior parte estrangeiros, sendo o presiden-
te oriundo de Singapura.

No DIFC, os julgamentos sdo rapidos e o Tribu-
nal tem os mais avangados recursos tecnologicos
do mundo. Dubai inovou com a instalacdo deste
Tribunal e assegurou uma justica célere e previ-
sivel e, como consequéncia, preservou na cidade
0s negocios ja existentes, despertando também o
interesse de outros empresarios.

A partir das experiéncias de sucesso citadas, €
possivel pensar em solugdes interessantes aos
Estados brasileiros. A este respeito, vale lembrar
que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 assegura, em seu artigo 99, a au-
tonomia administrativa e financeira dos Tribunais
dos Estados. Seria plenamente viavel, portanto, a
instauracdo de um Tribunal de Justiga Empresa-
rial em um Estado visiondrio e inovador.

O Tribunal de Justica Empresarial julgaria os pro-
cessos de primeiro ¢ de segundo grau na mesma
unidade fisica, ou seja, no mesmo imovel, com
andar especifico para cada grau da jurisdigo, por
mais que os processos sejam eletronicos. Essa
medida iria disseminar autenticidade e celeridade
processual para o modelo adotado e, comumente,
instalado no Poder Judiciario do Brasil.

Esta proposta visa manter a missao, a visdo e os
valores do Poder Judiciario. A instauragdo do
modelo proposto sugere, porém, uma localizacao
distinta da sede do Tribunal de Justica do Estado,
com o propdsito de evidenciar a inovagao almeja-

da para o Poder Judiciario.

Além disso, sugere-se que os assessores dos
magistrados tenham a formagdo de bacharel em
Direito, mas se recomenda que pelo menos dois
dos assessores, efetivos ou comissionados, te-
nham formacéo e pratica em ciéncias contabeis e
administrac@o, com a finalidade de proporcionar
suporte técnico ao magistrado que ird proferir de-
cisOes, tal como acontece no Tribunal de Direito
Ambiental de Santiago no Chile®.

Seguramente, o estabelecimento do Tribunal de
Justiga Empresarial seria uma medida destacavel
no cenario nacional, uma vez que promoveria
inovagao, celeridade e efetividade ao Poder Ju-
diciario. Além disso, esta proposta materializa
incentivos empresariais para os Estados, propi-
ciando o aumento da geracdo de empregos; maior
arrecadagao de tributos; reducdo da desigualdade;
e utilizagdo dos arranjos produtivos do ente esta-
tal, particularmente em razdo da justica célere e
especializada do Tribunal de Justica Empresarial.

Assim, o Tribunal de Justiga Empresarial reduzira
o custo empresarial ¢ fomentara novas empresas
no territorio, pois haverd especialidade técnica,
previsibilidade e celeridade nos julgamentos da
matéria empresarial do Estado. Este interesse ndo
¢ apenas do Poder Judicidrio do ente estatal, mas
também da Associagdo do Comércio, entidades
privadas e profissionais. E similar ao caso do in-
teresse coletivo de advogados, da sociedade e do
Poder Judiciario, em prol da instalacdo de um Tri-
bunal Regional Federal (TRF da 6* regido) com
sede em Curitiba.

A globalizacdo econdmica ¢ um fator incontes-
tavel da atualidade e ““se caracteriza pela rapidez
nas comunicagdes e por um grande desenvolvi-
mento da infraestrutura (telefonia celular, tele-
visdo por satélite, transportes em larga escala
etc.)”’, exigindo uma postura célere e eficaz do
Poder Judiciario. O Tribunal de Justica Empre-
sarial caminha no mesmo sentido da globaliza-
¢do e se destaca no cenario nacional pela reno-

% IBRAJUS: o Tribunal pertence ao Poder Judicidrio? Como é a estruturagio administrativa e de pessoal? R. Apesar

dos Tribunais Ambientais serem especializados e autonomos, com personalidade juridica propria, estdo sujeitos a direcdo
administrativa, correcional ¢ econdmica da Corte Suprema. A estrutura de pessoal de cada Tribunal contém um Secretario
graduado em Direito, dois relatores, dois profissionais de areas cientificas e um pequeno numero de funcionarios administrativos.
INSTITUTO BRASILEIRO DE ADM]NISTRACAO DO SISTEMA JUDICIARIO. Entrevista Ministro Jose Ignacio
Marquez Vasquez. Presidente do Segundo Tribunal Ambiental do Chile. Disponivel em: <http://www.ibrajus.org.br/revista

entrevista.asp?idEntrevista=55>. Acesso em: 13 fev. 2019.

7 CONJUR. Complexidade do comércio internacional pede a criacfio de varas empresariais. Por Vladimir Passos de Freitas,

29 de maio de 2016. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2016-mai-29/segunda-leitura-comercio-internacional-

criacao-varas-empresariais>. Acesso em: 17 fev. 2019.
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vacdo do Poder Judiciario do Estado inovador e rio, a “sociedade sofrera notorio prejuizo econo-
viS10nario que implemente esta proposta. mico € 0s litigantes evitardo, até onde pOSSiVCl, (4]

ingresso no Poder Judiciario, transformando este
Ha necessidade de se adaptar a globalizagﬁo Poder em opg¢ao de solucao apenas de pequenos
econdmica as necessidades atuais, caso contra- conflitos.”®

8 CONJUR. Complexidade do comércio internacional pede a criaciio de varas empresariais. Por Vladimir Passos de Freitas,

29 de maio de 2016. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2016-mai-29/segunda-leitura-comercio-internacional-
criacao-varas-empresariais>. Acesso em: 17 fev. 2019.
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RATEIO DE DESPESAS EM
LOTEAMENTOS DE ACESSO
CONTROLADO:

INSCULPINDO E LAPIDANDO CRITERIOS PARA
SUA CONFORMACAO

MARCELO BARBARESCO

Introducao

s situagdes do mundo da vida nos im-

poem, diuturnamente, novas modalida-

des de pensar e de agir de maneira que
nossos interesses venham a ser resguardados em
uma sociedade que, talvez, agregue e congregue
interesses e interessados em coisas idealmente
comuns.

Neste sentido, surgem os loteamentos de acesso
controlado que, a par de ndo serem condominios
edilicios em que, estruturalmente, hd menos liber-
dade e, potencialmente, em uma mesma realidade,
maior encargo a ser suportado pelos integrantes
desta comunhdo de interesses, 0s seus proprie-
tarios de lotes podem, com maior desenvoltura,
exercer direitos decorrentes da propriedade.

Entretanto, ao lado da liberdade de com a pro-
priedade dela fazer o que seus interesses — desde
que legitimos — desejar, pretende também que, de
alguma forma, haja a protecao de seus contornos,
seja para lhe conferir maior sensacdo de seguran-
¢a, seja para estabelecer amenidades que de al-
guma forma contribuam para a sua valoriza¢ao
enquanto coisa.

Por conta desta circunstincia de interesses sub-
jetivos surgem, entdo, questdes relacionadas a
organiza¢do do conjunto das propriedades indi-
vidualmente titularizadas, de maneira que seja
estabelecida uma formatacdo social que tenha o
conddo de conformar os interesses no entorno
de uma comunhdo que aproveite a todos. E, por
conta disso, venha a resguardar desde interesses
meramente patrimoniais até aqueles relacionados
a mera sensacao do sentir os sentidos.

A par do regime juridico a ser adotado para a
disciplina destes interesses — que comumente se
realizam através da constituicdo de associacdes
—, surgem questdes variadas quando do estabe-
lecimento das regras desta subjetiva comunhado
no entorno das propriedades individuais. E estas
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questoes dependerdo, inclusive, da qualidade do
empreendimento que se deseja insculpir e man-
ter ao logo dos anos; da quantidade de suas pro-
priedades individuais; do nivel que se deseja ter e
manter como servil das especificas propriedades;
das particularidades relacionadas ao nivel da se-
guranga, enfim, de um todo que somente pode ser
avaliado quando do detalhado estudo de cada si-
tuagdo concretamente estudada e ponderada pela
subjetividade e pelas circunstancias.

Mas, ndo obstante esta avaliacdo de cada caso de
maneira a se auferir a (des)conformidade de cada
estrutura e de seus regramentos tendo em vista os
interesses particularissimos daquela comunidade,
ha certas premissas que deverdo nortear o cami-
nho daqueles que desejarem lapidar normas de
um conviver perene, estavel e o quanto possivel
indene a situacdes indesejaveis.

Neste sentido, a finalidade deste ensaio € buscar
e, especialmente, quanto a definicdo de critérios
objetivando o rateio das despesas geradas pela
administra¢do das coisas colocadas a disposi¢ao
do interesse comum, elementos que possam de al-
guma forma contribuir para sua identificagao, isto
¢, para a materializag¢ao do dividir e, apos, o efe-
tivar, ou seja, o contribuir financeiramente para a
preservacao do ideario insculpido pela vontade.

1. Premissas e sua inafastabilidade

A conformacao das estruturas tendentes a admi-
nistracdo dos interesses de uma determinada cole-
tividade em comunhao de interesses patrimoniais
e extrapatrimoniais devera observar algumas pre-
missas quando da idealizagdo de suas normas es-
truturantes, notadamente, pelos empreendedores
imobiliarios.

E estas premissas mantém relacdo com aquilo que
os homens compreendem como sendo o razoavel,
o aceitavel, aquilo que em face de determinadas



circunstancias de um especifico negocio juridico
imobiliario o interesse da maioria daqueles que
dele participar estaria em conformidade. E se afir-
ma pela maioria por conta do reconhecimento de
que a unanimidade pode tender a impossibilidade
da concre¢dao de um todo.

Neste sentido, o que se enfatiza ¢ que cada ne-
gocio juridico imobiliario devera ser avaliado em
sua individualidade, em suas circunstancias fati-
cas, em sua génese de forma a se aplicar, em con-
creto, as premissas que serdo a seguir abordadas.
E, assim o sendo, apenas e tdo somente através da
avaliacdo de cada circunstancia de um determina-
do negdcio juridico € que se podera mensurar sua
(in)adequagdo aquilo que o ordenamento juridico
estabelece como sendo o obrigatdrio, sob pena de
consequéncias adversas e negativas, quais sejam,
a nulidade ou a anulabilidade de uma determina-
da norma emanada da vontade.

1.1. Boa-fé objetiva: a lealdade em sua
maxima poténcia

Muito se escreve acerca da assim chamada boa-fé
objetiva. O que ela significa e representa em sua
esséncia quando de sua aplicacdo aos negdcios
juridicos imobilidrios e, especialmente, acerca do
critério de rateio das despesas?

Representa o comportamento leal, a transparéncia
de critérios, a honestidade, a probidade, a ausén-
cia de reservas, enfim, a aceitagdo lastreada na
confianga esperada de todos os agentes que con-
tratam e assim o fazem creditando que as coisas
foram estabelecidas sob a 6tica do bem comum,
isto ¢, de todos e de cada uma das partes'. E, em
assim sendo o comportamento, evitando-se con-
tradicdes e que de alguma forma tenha, qualquer
das partes, a finalidade de auferir vantagem inde-
vida. Indevida? Isso. Pois nada ha contra a van-
tagem combinada, ajustada, acertada, transparen-
temente conversada e, portanto, exteriorizada e
aceita em uma relagdo de paridade, de igualdade,
em que o bem comum e dos negocios juridicos
sejam preservados.

Em assim o sendo, quando do estabelecimento de
um critério para o rateio de despesas deverdo ser
ponderadas e exteriorizadas as razdes pelas quais

foi concebido, ou seja, as intengdes fundantes do
critério, de forma que, através de sua divulgacdo
e, com isso, de sua transparéncia, possa qualquer
interessado compreender o(s) argumento(s) que
originou(aram) seu estabelecimento. E este(s)
argumento(s) que conforma(m) a estrutura da
divisdo para posterior cobranca podera(do) ser
inserido(s) sob a forma de anexos ao proprio ins-
trumento que origina e estabelece o regime juri-
dico através do qual ha a personificacdo de sua
existéncia’,

Ademais, a exteriorizacdo e materializagdo das
razdes do estabelecimento do critério estdo ali-
nhadas com o que estabelece o Codigo Civil
Brasileiro em seu artigo 112, ao dizer que nas de-
claragdes de vontade se atendera mais a intengao
nela consubstanciada do que ao sentido literal da
linguagem. Disposicdo esta em linha com aquilo
que Hobbes (2016) e, em 1651, preocupado com
a interpretacdo de uma lei estabelecida pelo so-
berano, escreveu em sua classica obra o Leviata,
ao colocar que “a interpretacdo de todas as leis
depende da autoridade soberana, e os intérpretes
de todas as leis serdo aqueles a quem o soberano
vier a designar”. E arremata dizendo: “se assim
ndo for, a sagacidade do intérprete pode fazer que
a lei adquira um sentido contrario ao determina-
do pelo soberano [...]. Assim, nenhuma lei escri-
ta [...] pode ser bem compreendida sem que haja
uma perfeita compreensdo das causas finais para
as quais foi feita [...].”

Desta forma, a ideal maneira de defender e fazer
prevalecer o estabelecido em determinado nego-
cio juridico € a exteriorizacdo e materializa¢do
das motivagdes que consubstanciam e represen-
tam a intencdo daquele que estipula algo e, do
outro lado, daquele que tem a oportunidade de
apreciar as razdes fundantes antes de manifestar
sua concordancia com um determinado critério
que simplesmente passa a representar as inten-
coes precedentemente insculpidas pela arte da
vontade.

Neste sentido, tome-se como exemplo um de-
terminado critério de rateio que estabelece para
especifico e especial empreendimento imobiliario
que a divisdo possui um limitador de valor a um
determinado percentual das despesas totais e que
mantém relacdo ndo com a area total do lote, mas,

! E assim coloca Marques (1998): “Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuagdo refletida, uma atuagio refletindo, pensando

no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos,
agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrug@o, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom
fim das obrigagdes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizagdo dos interesses das partes.”

2
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sim, com as acessoes passiveis de edificagdo, as-
segurando-se um minimo de valor a ser apurado e
pago na periodicidade estabelecida. E, em sendo
assim, este critério, por si so, transmite as inten-
¢oOes desejadas por aquele que estabeleceu aregra?
Ele conforma e conforta aqueles que desejarem
passar a integrar esta coletividade? Ele ¢ suficien-
te e inteiro em si mesmo? Desta forma, pergunta-
-se mais uma vez: nao conferiria maior seguranca
juridica aos contratantes a transparéncia quanto
as intencdes e, por conta desta circunstancia, a
menor potencialidade de judicializagdo ou, entdo,
acaso ocorra por inafastavel, a oportunidade de
uma melhor apreciacdo dos fatos juridicos e da
vontade pelos julgadores?

E elas, as inten¢des — sem concluir por sua vali-
dade ou invalidade juridica por conta de outras
premissas que abordaremos a seguir — poderiam
estar compreendidas, dentre outras: (a) em confe-
rir a todos tratamento igualitario de oportunidade
de, com tranquilidade e observado determinado
e razoavel limite temporal, concluir as acessoes;
(b) em cada um pagar em conformidade com o
aproveitamento do lote; (c) em estar baseada em
potencial e esperada valorizagdo do empreendi-
mento imobiliario por conta da especifica con-
tribuicdo de determinado lote que, com a con-
formacdo de areas ndo passiveis de ocupagio,
contribuirdo, compulsoriamente, com o menor
adensamento do empreendimento.

Alguns poderdo dizer que a materializagdo das
intengdes em corpo escrito tendera a dificultar
eventual interpretacdo favoravel a determinados
interesses futuros e que, no momento da institui-
¢do do critério, ndo sdo passiveis de compreensio
e apreensdo todas as variaveis possiveis, de ma-
neira a salvaguardar a reservada e ndo exteriori-
zada intengdo. Aqueles que porventura venham
a defender este ponto de vista importa responder
que a boa-fé objetiva ¢ algo que deve ser culti-
vado por todos os jurisconsultos e, uma vez cris-
talizadas as inten¢des das partes, em muito faci-
litara acerca do entendimento das circunstancias
a época dos fatos pelos julgadores em caso de
desavengas. E, em sendo assim e, apenas assim,
se estara cultivando e enaltecendo aquilo que se
costuma denominar de Segurancga Juridica.

Mas, em linha com a observéncia da boa-fé obje-
tiva, ha outra premissa que com ela se conforma

e se amalgama constituindo um todo indivisivel.
Trata-se do abuso do direito que a seguir sera ava-
liado.

1.2. Abuso do Direito: o atuar com li-
mites

Poderia, no mesmo exemplo anterior, estabelecer
o tempo como sendo ele indeterminado e, com
isso, resguardar potencial e quase que exclusiva-
mente aqueles que assim poderiam ser denomina-
dos de investidores com especiais caracteristicas?
Seria possivel, sob outra vertente, dizer que ape-
nas aplicavel aos lotes que indicar e a qualquer
momento? Poderia dizer que se aplicaria apenas
e tdo somente a proprietarios de lotes com deter-
minadas caracteristicas que em nada diferem e,
enquanto humano, dos demais?

A primeira vista, através de uma observacio
rasa ¢ sem a compreensao da totalidade das
circunstancias e, sempre, sobre a oOtica de cada
avaliador, a resposta tenderia a ser pela negativa.
Neste ponto e, acerca da especificidade de cada
olhar, importa transcrever o que Ortega y Gasset?,
mencionado por Machado Neto (1957), coloca
nos seguintes termos: “yo soy yo y mi circunstan-
cia” e, portanto, afirmando inexistir uma verdade
imutavel e Unica mas, sim, verdades perspectivas
na medida em que esta dependera do ponto de
vista de seu observador e que considerara, para o
processo tendente as suas conclusdes, de suas cir-
cunstancias de vida. Dito de outra forma: de seu
entorno ¢ de suas experiéncias, de modo que, para
cada ser individualmente considerado havera um
entendimento possivel acerca de um mesmo fato.
Isto, pois, como coloca Ortega y Gasset, cada um
de nds somos nds e nossas circunstancias.

Assim sendo e, retornando ao estudo da hipdtese
e, sempre embebido pelas minhas vivéncias, pa-
rece que uma possivel resposta a estas questdes
demanda do jurisconsulto a avalia¢do de cada cir-
cunstancia concretamente considerada, sempre,
conjugadamente, as premissas exteriorizadas e
que conformaram a constituicdo do negdcio ju-
ridico. Premissas estas que, se bem estabeleci-
das, tém a funcdo de iluminar e contribuir para
a perenidade e a perpetuidade do estado da arte
insculpido por aquele que a idealizou, planejou e
a concretou em matéria.

Como informado alhures, em linhas gerais e para

3 Ortega y Gasset ¢ o fundador da teoria do raciovitalismo juridico e que confere a base filosofica aos estudos empreendidos

por Luis Recasens Siches que foi o fundador da légica do razoavel. E a ldgica do razoavel empreende uma critica quanto a
extrema utilizagdo da raz@o sem se considerar as circunstancias de cada individuo. Tanto assim que todos os jurisconsultos e,
mesmo desconhecendo a origem costumam dizer: “isso ndo € razoavel”. Esta sua origem: Ortega y Gasset ¢ Recasens Siches.



fins do debate académico acerca de uma hipotese,
as suposicoes referidas em mencionadas premis-
sas quando e se avaliadas de maneira destacada
de um todo objeto de avaliagdo conduzirdo ao
entendimento de que se trata de disposi¢des que,
ao serem estabelecidas pelo proponente e estrutu-
rador deste negdcio juridico, incorrem em ilicito
civil na medida em que, em principio e em tese,
se subsumem ao abuso do direito®.

E assim se pode concluir por conta do carater
potestativo e discricionario de mencionadas dis-
posigdes de maneira que seu estabelecimento
ndo observa critério que possa ser considerado,
pela simplicidade com que realizada a estipula-
cdo, como razoavel, equitativo e equilibrado. E
assim se afirma por conta da pressuposi¢ao de
que cabera, exclusivamente, a este estipulante e
em conformidade com o seu exclusivo entendi-
mento, estabelecer tratamento diferenciado que,
em principio, ndo se justificaria por conta dos fins
econdmicos, sociais e/ou pelos bons costumes de
uma realidade genérica e possivel aplicavel aque-
le empreendimento imobiliario.

Desta forma e, para que se possa definir os con-
tornos limitrofes dos caminhos interpretativos
passiveis de apreensdo pelo avaliador e/ou julga-
dor da norma estabelecida, mais uma vez se torna
relevante a consagracdo, em texto, das desde que
boas inten¢des daquele que idealizou e concreti-
Zou as normas, especialmente, tendentes ao rateio
das despesas. Pois, importa frisar uma vez mais
que, por conta da auséncia da declaragdo das in-
tencdes que conduziram ao seu estabelecimento,
poderdo ser interpretadas como um ilicito civil,
notadamente, na acep¢ao do abuso do direito que,
como tive oportunidade de enfrentar em Barba-
resco (2017), “representa um limite, portanto,
[que] quando superado e, ao atingir a esfera juri-
dica de outros, se caracteriza como um abuso [...]
e, exatamente, este abuso € que o direito objetiva
reprimir”.

E ainda mais. Nos negdcios juridicos em geral
e, iluminando especialmente aqueles de nature-
za imobiliaria, importa destacar que a confianga

negocial constitui-se em elemento fundamental-
mente relevante para o constante desenvolvimen-
to das transagdes imobiliarias. A transparéncia
quanto ao fundamento dos critérios que se conju-
gam ¢ interagem com a génese de um empreendi-
mento imobiliario apenas reforgara aquilo que a
pratica do mundo da vida estabelece como sendo
o aceitavel, o esperado e o razoavel, especialmen-
te, para as transagdes de carater econdmico em
que o esperado € o tratamento leal.

E esta lealdade representando a auséncia de
qualquer fator que possa de alguma maneira sur-
preender, negativamente, aquele que creditou
sua boa-fé na consagracdo do negécio juridico
imobiliario, notadamente, naquelas relagdes de
paridade®. Neste sentido, ha a proibi¢do do com-
portamento em desacordo ao esperado, isto €, em
sentido contrario ao que a confianga — espelhada
na crenga — venha a conferir como um standart a
ser observado.

Portanto, a exteriorizacdo dos bons e respaldados
fundamentos dos critérios estabelecidos, tendo
em vista determinadas circunstancias e que con-
formam o objeto que se fez arte insculpida, conju-
gado, a realidade negociada as claras e sem reser-
vas — i.e. que possam de qualquer forma macular
0 que o direito preserva — acerca de um deter-
minado empreendimento imobiliario contribuira
para a finitude das discussdes que se observam
nas relagdes de indole imobiliaria.

Acrescente-se, por fim e mais uma vez, que a pre-
valéncia dos critérios insculpidos pela autonomia
privada na conformagdo de normas relacionadas
ao rateio de despesas em loteamentos de acesso
controlado dependera, em larga medida, da ex-
pressa declaragdo das particularidades que se pre-
tendeu assegurar, isto ¢, da moldura e da pintura
na qual se fez presente o empreendimento quando
de sua concepcdo artistica.

E assim se afirma, pois, cada empreendimento
imobiliario podera possuir caracteristicas espe-
cialissimas que fundamentam, validamente, si-
tuacdes que em outros ndo seriam consideradas
aceitaveis em face de suas caracteristicas. E as-

* E assim se qualificaria por conta do Cédigo Civil Brasileiro estabelecer em seu artigo 187: “Também comete ato ilicito o

titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa

fé ou pelos bons costumes.”

5> Entenda-se a paridade como sendo a possibilidade de as partes terem acesso & informacio e discutirem de forma aberta

e completa todas as suas circunstancias para, somente ao final e, conscientes de sua conformagdo, aceitarem ou nao pela
integracdo ao empreendimento imobilidrio sob determinadas regras de rateio de despesas. O foco de atengdo reside no acesso
a génese da estrutura que idealiza a arte insculpida pelo empreendedor imobilidrio e, portanto, ndo se pode desejar uma vez
consciente de seu objeto e de sua estrutura - que lhe confere seus elementos essenciais e de potencial distingdo - alterar a
criatura idealizada por seu criador em boa fé objetiva e tendo por base o principio da autonomia da vontade.



sim se pode exemplificar para algum diferencia-
do empreendimento imobiliario meticulosamente
dirigido a pessoas com determinados habitos e
padrdes socioecondmicos que, para 0 Senso co-
mum daquela especifica comunidade, uma regra
de pagamento diferenciada a uma determinada
pessoa que agrega valor — ndo necessariamente
financeiro — ao todo seria aceitavel.

Desta forma e, com lealdade e boa-fé, ha a pos-
sibilidade de o ordenamento juridico ndo afastar
a validade da mais inusitada, diversa e até entdo
desconhecida ideia decorrente da subjetivida-
de manifestada em concrecdo da liberdade de
empreender e de criar. Pois, como coloca Diniz
(2011), “a vida humana caracteriza-se por um fa-
zer-se continuo dentro de um mundo que lhe ¢
dado, onde ha sempre um campo de agdo, ndo
predeterminado, que possibilita a op¢ao, com cer-
ta margem de liberdade, por um caminho”.

Conclusao

A esséncia que conforma e identifica determinado
empreendimento imobilidrio deve ser apreendida
e veiculada sem restri¢cdes de qualquer espécie. A
exteriorizagdo dos fundamentos que conformar a
arte insculpida por seu escultor contribuira para a
perenidade da manuteng¢ao do estado da arte, des-

de que, como diz Fernando Pessoa, sua alma ndo
seja pequena.
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O PRAZO DE ENTREGA DE
UNIDADES INCORPORADAS, O
EMBARGO JUDICIAL DE OBRAS E A
SUMULA N°® 1ol DO T1)/5P

MARCELO TERRA
JOSE CARLOS BAPTISTA PUOLI

I. Introducao

esde a aprovagdo do atual Codigo de Pro-
Dcesso Civil, Lei Federal n° 13.105/2015,

houve inequivoco reforgo de viés que ja
vinha caracteristico na nossa legislacdo, qual seja
a ideia de valorizar a jurisprudéncia. Em vista dis-
to, passa a ser fundamental que os aplicadores do
Direito (advogados, promotores ¢ juizes) tenham
conhecimento ndo apenas do texto da lei, como
também da jurisprudéncia dos tribunais, em espe-
cial quando ela ja estiver sumulada. E, conside-
rando que isto € recente em nosso contexto social,
importante, ainda, que se tenha nogdo a respeito
de quais os requisitos necessarios para que a ju-
risprudéncia possa realmente afetar o julgamento
de processos judiciais futuros.

Assim, e considerando o escopo desta
publicacdo, qual seja o debate pratico de temas
juridicos relevantes para a industria imobiliaria,
especialmente  incorporacdo e  construgdo,
analisaremos a questdo do prazo de entrega de
unidades objeto de incorporagdes imobilidrias,
quando eventualmente tiver havido decisdo
judicial que implique no embargo da obra e,
portanto, a suspensdo provisoria dos trabalhos
e a postergagdo do prazo comprometido com os
adquirentes. Tal exame sera realizado ndo apenas
a luz da lei, como também da Stimula n° 161
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
Feitas estas consideragdes iniciais, fechamos esta
introducdo agradecendo, aos Drs. José Horacio
Cintra Gongalves Pereira e Jaques Bushatsky
(que coordenam esta edi¢do da Opinido Juridica)
pelo convite que nos formularam.

II. O regime legal aplicavel a casos em que
seja superado o prazo de entrega' de unidade
objeto de incorporacgao imobilidria

No bojo da Lei Federal n® 4.591/1964, que regula

a atividade da incorporagdo imobiliaria, o artigo
43, caput e inciso II, estipula que “quando o
incorporador contratar a entrega da unidade a
prazo e prego certos...”, ele deverd “responder
civilmente pela execu¢do da incorporagdo,
devendo indenizar os adquirentes... dos prejuizos
que a estes advierem do fato de ndo se concluir
a edificagdo ou de se retardar injustificadamente
a conclusdo das obras...”. Esta diretriz replica no
campo das incorporagdes imobiliarias verdadeiro
principio juridico cristalizado no artigo 389 do
Cddigo Civil que, de seu lado, determina que “ndo
cumprida a obrigacdo, responde o devedor por
perdas e danos...”. Ou seja, destas duas normas
decorre que o descumprimento de qualquer
obrigacao acarreta o dever de indenizar, o que, no
ambito especifico do setor da incorporagdo, faz
com que se tenha de observar o prazo de entrega
que tiver sido contratado de forma certa, sob pena
de o incorporador dever indenizar pelas perdas e
danos decorrentes da mora no cumprimento de tal
obrigacao.

Dito isto, importante salientar que a propria
regra especifica, do inciso Il do artigo 43 acima
transcrito, esclarece que o retardo, para dar ensejo
ao direito a indenizacdo, deve ser injustificado.
Novamente, tem-se, aqui, uma reiteracdo do, no
geral, estipulado pelo artigo 393, do Codigo Civil,
esclarecedor de que o “devedor ndo responde
pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
for¢a maior”. Logo em seguida, seu paragrafo
unico regra que “o caso fortuito ou de for¢a
maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos
ndo era possivel evitar ou impedir”.

Do acima exposto, tem-se que, por lei, apenas
respondera o incorporador por prejuizos
decorrentes no atraso da entrega de unidade
imobiliaria se o atraso ndo encontrar justificativa
juridica que, por evidente, se terd por havida, em
casos de eventos imprevisiveis e/ou inevitaveis
que tenham retardado o momento de entrega
da unidade imobiliaria para além do prazo

! Incluido o prazo de tolerancia.
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combinado, aqui incluido o de tolerancia.

No frigir dos ovos, se tiver culpa pelo evento
que acarretou o atraso na entrega da unidade, o
incorporador respondera por perdas ¢ danos. E ndo
se deve alterar tal conclusdo mesmo na hipotese
em que a relacdo contratual puder ser enquadrada
no ambito de aplicagcdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei Federal n° 8.078/1990). Dizem,
alguns (¢ com fundamento em errdnea leitura
da disposicdo dos artigos 12, 13 e 14), que a
responsabilidade objetiva fixada pelo CDC faria
com que o incorporador respondesse mesmo sem
culpa, com base na teoria do risco do negocio.
Acontece que nem mesmo o CDC dispensa a
necessidade de que haja uma relagdo de causa
e efeito (o elemento nexo causal) entre um ato
do incorporador e o evento que leve ao retardo
na entrega da unidade. Em outras palavras, se o
evento fortuito tiver sido efetivamente estranho
a atuacdo do empreendedor, que tiver realizado
tudo que estava ao seu alcance para dar o devido
cumprimento ao prazo de entrega da unidade,
nem mesmo as regras do CDC poderao dar ensejo
a responsabilizag¢do por algo que ndo se poderia
evitar, nem tampouco prever.

Verificado, enfim, este contexto legal a respeito
da situagdo em exame, passa-se a comentar o que
consta da Sumula n° 161 do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo.

II1. A Simula n° 161 do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo

Como ja referido na introdu¢@o, no atual contexto
de nosso ordenamento juridico ndo basta
conhecer a lei. Para além dela, deve-se analisar a
jurisprudéncia, notadamente quando esta estiver
suficientemente pacificada a ponto do Tribunal
editar suimula. No significado comum do termo,
a sumula ¢ um sumario, sendo que, no contexto
juridico, as simulas sdo resumos daquilo que
a jurisprudéncia (conjunto de decisdes) de um
tribunal entende, num dado momento, a respeito
de uma especifica situagdo objeto de processos
ali julgados. Também ja foi mencionada a
crescente valorizagdo que nossa lei vem dando a
jurisprudéncia, num movimento que se fortaleceu
com a edigdo do CPC de 2015 (Lei Federal n°
13.105/2015). Para tanto, entre outras regras,
deve-se destacar que o artigo 926 estipula que “os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente”, o que vai
refor¢ado pelos § 1° e 2°, os quais preceituam que,
“segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de
sumula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante”, sendo que, ao assim fazerem, os
Tribunais devem “ater-se as circunstincias
faticas dos precedentes que motivaram” a criagdo
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da sumula, impondo um severo rigor aos Tribunais
na redagdo do texto sumulado, que, infelizmente,
muitas vezes, ndao corresponde exatamente ao
constante nos acérdaos apontados como fonte.

Enfim, na esteira do que ja vinha sendo feito no
ambito do CPC de 1973, indispensavel que haja
maior atengdo dos juizes com a jurisprudéncia
que esteja uniformizada, de modo que, assim,
se tenha ganhos de seguranca juridica, isonomia
e até de gerenciamento dos processos. O ganho
de seguranca juridica decorre da circunstancia
de, conhecida a simula e o tipo de fatos que a
ela tiver dado origem, poder se prever quais as
consequéncias juridicas de circunstancias nas
quais se repitam os mesmos fatos. Quanto a
isonomia, sera ela mais preservada na medida em
que, editada a simula, situa¢Ges similares futuras
passem a ser julgadas em conformidade com o
entendimento sumulado, de forma que se evitem
resultados dispares para casos iguais. Por fim, em
termos de gerenciamento de processos, havendo
sumula, os julgadores aos quais sejam submetidos
novos processos judiciais passam a ter condi¢ao
de, com maior agilidade, julgar estes novos casos
em conformidade com um entendimento que, a
respeito de fatos similares, ja estiver firmado no
Tribunal.

Feita rapida digressdo a respeito do objetivo
das sumulas e das caracteristicas que, a vista do
CPC, as devem revestir, chega-se ao tema central
deste, qual seja a simula n° 161 do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo. Tal simula afirma
que “ndo constitui hipotese de caso fortuito ou
de for¢a maior a ocorréncia de chuvas em
excesso, falta de mdo de obra, aquecimento do
mercado, embargo do empreendimento ou, ainda,
entraves administrativos. Essas justificativas
encerram ‘res inter alios acta’ em relacdo ao
compromissario adquirente”. Tal entendimento,
depois de aprovado, foi objeto de publicacdo no
Diario da Justiga Eletronico, disponibilizado em
1° de fevereiro de 2016 (Caderno Administrativo,
pags. 6/7).

Na esteira do acima mencionado, o TJ/SP, tendo
analisado inimeros casos em que adquirentes de
unidades objeto de incorporagdes imobilidrias
reclamavam indenizagdo por atraso de entrega,
decidiulistareventos que,adespeito de comumente
alegados nas defesas das empresas (devedoras
da entrega do bem) ndo t€ém sido aceitos como
justificativa juridica que possa fazer com que ndo
haja dever de pagar por perdas e danos decorrentes
da demora. Muito resumidamente, pode-se dizer
que o Tribunal entendeu que as chuvas, a falta
de mao de obra, o aquecimento do mercado (e as
respectivas caréncias que disto podem decorrer)
€ mesmo os entraves administrativos sdo eventos
que podem ser previstos pelo empreendedor, de
forma que, com a simula, fica sinalizado, reitere-
se, a impossibilidade destes eventos serem aceitos



como escusas para o atraso.

O leitor atento, por certo, verificou que, da
explicagdo contida no ultimo pardgrafo, nao
mencionamos a referéncia, que da simula consta,
a embargo do empreendimento. E que esta
expressao precisa ser objeto de analise especifica
que, com o devido respeito, em muitos casos nao
tem sido feita no dmbito do Judiciario, de forma
a permitir indevida aplicacdo da simula n® 161 a
casos em que os fatos havidos ndo permitiriam
tal aplica¢do. Explica-se. E que a situagdo de
embargo do empreendimento pode decorrer,
a grosso modo, de duas situagdes. A primeira ¢é
aquela na qual, por inobservancia de exigéncia
legal, a obra ndo contar com todas as licencas
exigiveis ou quando a constru¢do, mesmo tendo
todas as licencas, esteja sendo construida em
desconformidade com o projeto aprovado. Na
licdo de Hely Lopes Meirelles, nestas condigdes,
“legitima-se o embargo, pela administragdo,
quando o particular descumpre normas técnicas
ou administrativas na construcdo licenciada, ou
a realiza sem licenca”. Neste caso, considerando
que o incorporador deve ter prévio conhecimento
a respeito dos requisitos e exigéncias legais
para bem realizar sua atividade. Deste modo,
quando ha um embargo, ou seja, a paralisacdo das
obras por conta da negligéncia ou impericia do
incorporador, o retardo decorrente do embargo €
injustificado e, assim, tem-se como plenamente
cabivel, aos olhos da lei e também da samula n°
161, a imposicdo do dever de pagar pelas perdas e
os danos causados ao comprador.

Situagdo  diametralmente  diversa  ocorre,
entretanto, quando o empreendedor/incorporador
obteve todas as licengas cabiveis e, mesmo assim,
vé a obra embargada com base em ordem judicial
ndo definitiva (liminar, por exemplo), proferida
em processo judicial no qual esteja sendo
questionada a validade da autorizagdo concedida
pelo Poder Publico. Neste outro contexto, tem-se
que, pela forca inerente a toda decisdo judicial,
enquanto ndo revogada/reformada a decisdo, o
destinatario da ordem tem de cumpri-la, sob risco
até penal (crime de desobediéncia). Cumpre-
se, assim, com o primeiro requisito legal para
entender este evento como sendo suficiente
para justificar ndo responsabilizacdo por perdas
e danos, eis que a necessidade de paralisagdo ¢
inevitavel. De outro lado, situagdo como esta ¢
também imprevisivel eis que, tendo sido obtidas
todas as licengas exigiveis, ndo ha como prever
se e quando havera questionamento judicial a
validade das licencas, bem como para saber, de
antemao, se os argumentos serdo suficientemente
robustos para a emissdo de uma decisao de
embargo.

Em outras palavras, diversamente do que ocorre
com os demais eventos listados na simulan® 161,
o embargo judicial, concedido por decisdo ndo
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definitiva e decorrente de um questionamento
a legalidade de uma aprovacdo, ndo pode ser
equiparado a uma situagdo que possa ser prevista
pelo incorporador. Assim, ndo se caracteriza esta
situagdo como um fortuito interno que possa ser
inserido na teoria do risco, de molde a permitir
que, mesmo tendo obtido todas as licengas
exigiveis, seja nesta circunstancia obrigado a
pagar indenizagdo aos adquirentes.

Corroborando esta afirmativa, analisamos todos
os sessenta acorddos que no Diario Oficial,
ao ensejo da publicacio da sumula, foram
mencionados como fonte do tipo de decisdo e
da hipotese fatica a respeito da qual versaria a
sumula (para conferéncia, registrar-se que sao
59 acdrdios das Colendas Turmas da Se¢dao de
Direito Privado I do TJ/SP e 1 acordao da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justiga, o que
causa evidentemente estranheza a importagdo
de uma decisdo isolada de outro Tribunal, ainda
que seja o STJ), todos eles, contudo, tratam de
eventos considerados previsiveis (notadamente,
alegacdo de atraso por chuvas em excesso, falta de
mao de obra e/ou materiais), enfim situa¢des que
deveriam ser objeto da prévia consideracao pelo
empreendedor. Quando muito, no bojo da decisao
do STJ, ha mengdo a falta de licenga exigivel o
que, como ja mencionado acima, também era de
ser previamente prevista pelo incorporador.

Enfim, desta analise, caso a caso, dos precedentes
referidos como fonte da sumula, a hipotese fatica
dos acordaos realmente trata de fatores que ndo
poderiam ser classificados como de for¢a maior.
Mas, contudo, a genérica referéncia a embargo
do empreendimento esta equivocada, eis que a
base fatica que motivou a referida sumula 161
ndo pode, s.m.j., abarcar casos em que, como
acima mencionado, o empreendedor tiver obtido
todas as licengas cabiveis. Cabe aqui reiterar que
o artigo 926, §2° do CPC, apesar de mencionar
apenas a edicdo de sumulas, contém regra que
também ¢ observincia necessaria quando da
aplicagdo das mesmas, eis que ndo faria sentido
exigir que criagdo das sumulas os Tribunais
devessem “ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagdo”, mas
ndo exigir o mesmo em sua aplicacao.

Inclusive, insta referir que, em varios julgados,
tal incongruéncia ja tem sido percebida. Refira-
se, por exemplo, julgado da Nona Camara de
Direito Privado do TJ/SP, quando, em acordao
relatado pela Desembargadora Angela Lopes,
mencionou-se: “constou que ndo hd nestes
autos prova da responsabilidade da ré pela ndo
entrega das chaves. Pelo contrario, a liminar
concedida pela Segunda Instancia constituiu
fator externo e, de fato, imprevisivel, que impediu
o prosseguimento do contrato pela ré no tocante
a entrega da unidade”. No mesmo julgamento,
no voto vencedor do Desembargador Alexandre



Lazzarini constou: “... observa-se que, no caso  que caracterizam a atividade e a coeréncia de
concreto, a ré obteve todos os alvards emitidos  utilizagdo de critério para defini¢do de determinada
pela Municipalidade, ... sendo que a liminar  situagdo como dotada de risco inerente e outras
concedida na agdo civil publica, com o objeto semelhantes®.

de apurar eventual desrespeito as restri¢oes

urbanisticas-ambientais, constituiu fator externo ~ Ou seja, na esteira do acima comentado, os
e imprevisivel, impedindo a entrega das chaves eventos nos quais o incorporador obteve todas
aos autores...””. licengas cabiveis, mas posteriormente enfrenta
questionamento judicial a validade de algumas das
licengas, ndo pode ser entendido como previsivel,
de forma que, verificado o exato contexto que
pode ser encontrado nos 60 acordaos que deram
origem a sumula n° 161, ha diferenga fatica,
de forma que ndo se pode aplicar a este tipo de
situagdo o que da referida sumula consta.

Assim, o embargo judicial em agdo civil publica
promovida pelo Ministério Piblico de Sdo Paulo
ou por qualquer outro legitimado ¢, sem duvida,
fortuito externo (forca maior), em que o dano
decorre de causa completamente estranha a
conduta do agente®.

E mais, a livre iniciativa, que também fundamenta i ) .

a ordem econdmica (artigo 170, CF), ndo pode ser Assim concluimos: mesmo nas relagdes de
afetada sob alegacdo de uma agdo civil publica consumo, um dos fundamentos do dever de
integrar o risco da atividade do incorporador. indenizar ¢ o nexo causal. O fortuito externo

' _ ) impede a existéncia do nexo causal. Sem nexo
A andlise da caracterizagdo do fortuito externo  causal nio ha dever de indenizar.

e do interno ndo pode ser feita genericamente
e sim em atencdo as circunstancias concretas E o que se pde para debate nesta Opinido Juridica.

2 No mesmo sentido do precedente citado no texto, confiram-se mais estas decisdes: - Apelagdo 0034836-34.2011.8.26.0577,

4* CAMARA DE DIrEITO PrivADO, Rel. MILTON PAULO DE CARVALHO FILHO, j. 18/7/2013: “as suspensoes das obras,
determinadas por atos administrativos da municipalidade de Sdo José dos Campos... ndo eram previsiveis..., tampouco
decorrentes de falhas identificaveis na elaboracdo das unidades autonomas no edificio que seria construido, ou evitdveis
por ela. Configuram... caso fortuito externo a atividade empresarial”; Apelagdo n° 0027780-47.2011.8.26.0577, 4* CAMARA
DE DIrEITO PrivADO, Rel. NATAN ZELINSCHI DE ARRUDA, j. 26/4/2012: “a aprovagdo do projeto construtivo ocorreu
em todos os entes publicos competentes e teve a publicidade pertinente na época do registro de incorporagdo no cartorio de
registro de imoveis respectivo, por conseguinte, houve fato novo que ndo pode ser imputado a ré.”; Apelagdo n° 0198446-
62.2008.8.26.0100, 8 CAMARA DE DIrEITO PRIVADO, Rel. LUIZ AMBRA, j. 30/1/2013: “tudo indicava que as obras podiam ser
levadas adiante, a intervengdo ulterior do Ministério Publico ndo podendo razoavelmente ser prevista, nas condigdes ndo se
afigurando previsivel...”; Apelagao n° 662.383-4/0-00, 6* CAMARA DE DIrEITO PrIvADO, Rel. VITO GUGLIELMLI, j. 20/8/2009:
“A propositura da demanda civil publica pelo Ministério Publico Federal e bem a obten¢do da decisdo liminar para embargo
das obras mostrava-se ndo apenas imprevisivel - consideradas as peculiaridades da conduta dos réus - como também de
consequéncias inevitaveis, reveladas pelo subsequente - e demorado - litigio judicial conduzido pelos demandados para o
desembargo da construgdo.”; Apelagdo n® 0151591-83.2012.8.26.0100, 8* CAMaRA DE DireITo PrIvADO, Rel. GRAVA BRAZIL,
j. 5/2/2014: ... ‘é necessario aferir igualmente se o embargo decorreu da inobservancia de alguma formalidade ou por alguma
irregularidade na obra ou projeto do empreendimento.... O laudo pericial confirmou que o projeto aprovado respeitava a
faixa non aedificandi de 25m em relagdo aos lotes vizinhos. O acordo realizado na sequéncia ndo resultou do reconhecimento
pela ré de qualquer irregularidade que pudesse justificar o embargo judicial.’.”; Apelagao n° 0011477-56.2013.8.26.0554, 9*
CAMARA DE DIREITO PrIvADO, Rel. GALDINO TOLEDO JUNIOR, j. 28/7/2015: “o atraso na construgdo do empreendimento...
decorreu de erréneo ato administrativo, fato ndo previsivel, irresistivel, extrinseco ao risco ordindrio da atividade empresarial
desenvolvida pelas rés, caracterizando-se, assim, como caso fortuito externo, apto a afastar a responsabilidade que poderia
decorrer do adimplemento tardio de sua obriga¢do.”; Apelagdo n® 1113333-16.2014.8.26.0100, 3* CAMARA DE DIREITO PRIVADO,
Rel. MARIA SALETE CORREA DIAS, j. 24/7/2019: “... caracterizam sim caso fortuito ou for¢a maior, ja que ndo integram o
risco do negocio e ndo podem ser considerados intrinsecos a propria atividade por elas desenvolvida, posto que absolutamente
imprevisiveis.”

3 STJ. Resp 976.564-SP. Rel. Min. Luis Felipe Salomao. DJe 23 de outubro de 2012.

4 MIRAGEM, Bruno. Direito civil. Responsabilidade civil, p. 249. Sio Paulo: Saraiva, 2015.
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BASE DE CALCULO DO ITBI

MONICA MARIA RUSSO ZINGARO FERREIRA LIMA

uito se discute sobre de base de calcu-

lo do Imposto de Transmissdo de Bens

Iméveis, que tem como fato gerador a
transmissdo onerosa inter vivos de imoveis ou de
direitos reais sobre iméveis, exceto os de garan-
tia.

A disciplina legal encontra-se prevista no Decreto
n® 51.627/2010 e na Lei n® 11.154/1991, com
redacdo dada pela Lei n°® 14.256/2006:

Artigo 7° - Para fins de lancamento do Imposto,
a base de cdlculo é o valor venal dos bens ou
direitos transmitidos, assim considerado o valor
pelo qual o bem ou direito seria negociado a
vista, em condicées normais de mercado.

§1° Ndo serdo abatidas do valor venal quaisquer
dividas que onerem o imovel transmitido.

§2° nas cessoes de direitos a aquisi¢cdo, o valor
ainda ndo pago pelo cedente serd deduzido da
base de cdlculo.

Artigo 7° A - a Secretaria Municipal de Finangas
tornard publicos os valores venais atualizados
dos imoveis inscritos no Cadastro Imobilidrio
Fiscal do Municipio de Sao Paulo.

Pardgrafo unico-
de Finangas devera estabelecer a forma de
publicagdo dos valores venais a que se refere o
“caput” deste artigo.

A Secretaria Municipal

7B -
base de cdlculo do imposto divulgada pela
Secretaria Municipal de Finangas, nos termos
de regulamentacdo propria,
poderd requerer avaliacdo especial do imovel,
apresentando os dados da transagcdo e os

Artigo Caso ndo concorde com a

0 contribuinte

fundamentos do pedido na forma prevista em
portaria da Secretaria Municipal de Finangas,
que poderad, inclusive, viabilizar a formulagdo do
pedido por meio eletréonico.

Com base nos artigos supracitados, o Municipio
de Sao Paulo passou a exigir a cobranga do ITBI
com base no valor venal de referéncia do imével,
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ao invés de fazé-lo com base no valor da transagao
ou com base no valor venal do imédvel utilizado
para calculo do IPTU.

O Orgio Especial do E. Tribunal de Justica, no
julgamento da Arguicdo de Inconstitucionalidade
n® 0056693-19.2014.8.26.0000, reconheceu a
inconstitucionalidade dos artigos 7°-A, 7°-B e 12,
da Lei n® 11.154/1991. Assim, dispondo:

“INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE - Artigo 7° da
Lei n. 11.154 de 30 de dezembro de 1991, com
a redacdo dada pelas Leis 14.125, de 29 de
dezembro de 2005 e 14.256, de 29 de dezembro
de 2006, todas do Municipio de Sao Paulo, que
estabelece o valor pelo qual o bem ou direito é
negociado a vista, em condi¢coes normais de
mercado, como a base de cdlculo do Imposto
sobre Transmissdo de Bens Imoveis (ITBI)
- Acordio que, a despeito de ndo manifestar
de forma expressa, implicitamente também
questionou as disposigoes dos artigos 7°-A, 7°-B
e 12 da mesma legislagdo municipal - Valor venal
atribuido ao imovel para apuracio do ITBI que
ndo se confunde necessariamente com aquele
utilizado para lancamento do IPTU - Precedentes
do STJ - Previsdio contida no aludido artigo 7°
que, nessa linha, ndo representa afronta ao
principio da legalidade, haja vista que, como
regra, a apuragdo do imposto deve ser feita com
base no valor do negocio juridico realizado,
tendo em consideracdo as declaracées prestadas
pelo proprio contribuinte, o que, em principio,
espelharia o “real valor de mercado do imével”
- “ Valor venal de referéncia, todavia, que deve
servir ao Municipio apenas como pardmetro
de verificacdo da compatibilidade do preco
declarado de venda, ndo podendo se prestar
para a prévia fixacdo da base de cdlculo do
ITBI - Impossibilidade, outrossim, de se impor
ao sujeito passivo do imposto, desde logo, a
adogdo da tabela realizada pelo Municipio -
Imposto municipal em causa que estd sujeito
ao lancamento por homologagio, cabendo ao
praoprio contribuinte antecipar o recolhimento -
Arbitramento administrativo que é providéncia



excepcional, da qual 0 Municipio sé pode langar
mdo na hipotese de ser constatada a incorre¢cdo
ou falsidade na documentacdo comprobatoria do
negdcio juridico tributdavel - Providéncia que, de
toda sorte, depende sempre da prévia instauragdo
do pertinente procedimento administrativo,
na forma do artigo 148 do Codigo tributdrio
Nacional, sob pena de restar caracterizado o
lang¢amento de oficio da exacgdo, ao qual o ITBI
ndo se submete - Artigos 7°-A e 7°-B que, nesse
passo, subvertem o procedimento estabelecido
na legislacio complementar tributaria, em
afronta ao principio da legalidade estrita,
inserido no artigo 150, inciso I, da Constituicdo
Federal - Inadmissibilidade, ainda, de se exigir o
recolhimento antecipado do tributo, nos moldes
estabelecidos no artigo 12 da Lei Municipal n°
11.154/91, por representar violagdo ao preceito
do artigo 156, inciso 11, da Constituicao Federal
- 7% da Constituicio Federal, que nem tem
lugar na espécie, haja vista que ndo se cuida
de norma que autoriza Registro imobiliario que
é constitutivo da propriedade, ndo tendo efeito
meramente regularizador e publicitario, razdo
pela qual deve ser tomado como fato gerador
do ITBI - Regime constitucional da substitui¢io
tributdria, previsto no artigo 150, § a antecipagio
da exigibilidade do imposto de forma irrestrita -
Arguicdo acolhida para o fim de pronunciar a
inconstitucionalidade dos artigos 7°-A, 7°-B e 12,
da Lein’11.154/91, do Municipio de Sdo Paulo”
(Des. Rel. Paulo Dimas Mascaretti, Orgdo
Especial, Data do julgamento: 25/3/2015)"

Essa decisao ratificou o entendimento de que,
embora os critérios de apuracdo de base de
calculo agora estejam fundados em lei, o fato
¢ que as Leis municipais n® 14.125/2005 e n°
14.256/2006, que alteraram em parte a redacdo
da Lei n® 11.154/1991, ndo definem critérios para
a obten¢do de valor venal, atribuindo tal valor a
ato do Executivo que antecede o proprio negocio
imobiliario, em afronta, novamente, a legalidade
tributaria, conforme se depreende nos artigos
introduzidos pelo novel diploma legal (artigos 7°-
A, 7°-B).

O que ndo veio a solucionar a questdo. A discussao
persistiu com a crise do mercado imobilidrio dos
ultimos anos. Exemplificativamente, um imovel
com valor de mercado de R$ 2.000.000,00 em
2009, sendo o mesmo valor venal de referéncia
a época. Em 2019, o valor do imovel negociado
a R$ 1.000.000,00, sendo que o valor venal de
referéncia ndo acompanhou essa variagdo. Assim,
o valor do ITBI teria se tornado muito maior,
proporcionalmente, se comparado com o valor da
transagdo efetivada.

O valor venal do bem corresponde ao preco de
mercado. A Administragado, todavia, adota valores

diversos para fins de IPTU e de ITBI, o que fere o
principio da seguranca juridica.

Ora, por vezes, o valor venal constante como base
de calculo do IPTU representa, efetivamente, o
prego que o imovel atinge no mercado, sendo,
exatamente, esse valor que a legislagdo estipula
como sendo a base de calculo do ITBI.

O artigo 38, do Coédigo Tributario Nacional
estabelece que a base de calculo do ITBI € o valor
venal dos bens ou direitos transmitidos, e que o
referido imposto € o IPTU tém a mesma base de
calculo.

Mostra-se clara a violagdo ao principio da
legalidade tributaria, uma vez que a base de
calculo do ITBI ndo pode depender de mero ato
do Poder Executivo, sem os critérios definidos
em lei. Deve-se observar a Constituicdo Federal
e, especificamente, o disposto no artigo 97, inciso
I e § 1° Codigo Tributario Nacional:

“Artigo 97. Somente a lei pode estabelecer: (...)

Il - a majoracdo de tributo, ou sua reducdio,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57
e 65; § 1°. Equipara-se a majoragdo do tributo a
modificacdo da sua base de cdlculo, que importe
em tornd-lo mais oneroso.”

Por outro lado, vale ressaltar que a Lei municipal
n°® 14.256/2006 estabeleceu que o valor deveria
corresponder aquele “...pelo qual o bem ou
direito seria negociado a vista, em condigdes
normais de mercado”, sem contudo fixar os
critérios de avaliagdo das tais “condi¢des normais
de mercado”, o que contraria o principio da
legalidade estrita (artigos 37, caput, e 150, 1, da
Constitui¢do Federal).

Recentemente, em 31/7/2019, foi publicado o
acorddo de mérito do IRDR cadastrado sob o n.°
2243516-62.2017.8.26.0000 - Tema 19 do TJSP:

“INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS - ITBI - BASE
DE CALCULO - Deve ser calculado sobre o
valor do negdcio juridico realizado ou sobre o
valor venal do imével para fins de IPTU, aquele
que for maior, afastando o ‘valor de referéncia’.
llegalidade da apuracdo do valor venal previsto
em desacordo com o CTN - Ofensa ao principio
da legalidade tributaria, artigo 150, inciso I da
CF — Precedentes - IRDR provido para fixar a
tese juridica da BASE DE CALCULO DO ITBI,
DEVENDO CORRESPONDER AO VALOR
VENAL DO IMOVEL OU AO VALOR DA
TRANSACAO, PREVALECENDO O QUE FOR
MAIOR”.

! Arguigio de Inconstitucionalidade n° 0056693-19.2014.8.26.0000 TJ/SP



A base de calculo do imposto é o valor venal
dos bens ou direitos transmitidos (CTN, art.
38). Nao é o preco de venda, mas o valor venal.
A diferenca entre preco e valor é relevante. O

Sem resolver a questdo, o voto divergente suscita
uma outra tese, que longe de colocar uma pa de
cal na questdo, continua com as discussdes em
nossos Tribunais. Assim disp0s o voto divergente:

Nesse sentido, Hugo de Brito Machado leciona
que:

“Nao obstante, rendendo maximo respeito
a douta maioria, ndo ha como, salvo
melhor juizo, utilizar o valor venal do
IPTU para fim de incidéncia do ITBI com a
discricionariedade, inclusive, de se optar por
aquele que se revelar maior, ou seja, o valor
venal da transacio ou do IPTU.

Isso porque, a base de calculo de ITBI,
conforme consta no artigo 38 do CTN, ¢é o
valor venal dos bens ou direitos transmitidos,
ou seja, aquele pactuado pelas partes no
instrumento de compra e venda, lavrado
perante o Cartério de Notas e cujo pagamento
deve ocorrer no ato do registro consoante
entendimento pacificado pelo Superior
Tribunal de Justi¢ca, no sentido de que o “o
fato gerador do ITBI é a transferéncia da
propriedade imobilidria, que somente se
opera mediante registro do negécio juridico
no oficio competente (AREsp 1425219/SP,
Rel. Min. Francisco Falcao, Segunda Turma,
DJe 1/3/2019)

Com isso, o valor venal do ITBI é aferido em
razio do valor constante no pacto de compra
e venda, enquanto o valor venal do IPTU é
o constante na planta genérica de valores
previamente estipulada pelo municipio.

Isso implica dizer que o Municipio esta
vinculado ao valor ajustado pelas partes,
podendo, caso entenda que este valor nio
reflete a realidade, utilizar o devido processo
legal para determinar a base de calculo
levando em consideracio o valor de mercado,
consoante autoriza o art. 148 do CTN, in
verbis:

Artigo. 148. Quando o calculo do tributo
tenha por base, ou tome em consideracio, o
valor ou o preco de bens, direitos, servigcos
ou atos juridicos, a autoridade lancadora,
mediante processo regular, arbitrara aquele
valor ou preco, sempre que sejam omissos
ou niao merecam fé as declaracées ou os
esclarecimentos prestados, ou os documentos
expedidos pelo sujeito passivo ou pelo
terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em
caso de contestacio, avaliacao contraditoria,
administrativa ou judicial.

preco é fixado pelas partes, que em principio
sdo livres para contratar. O valor dos bens
é determinado pelas condi¢des do mercado.
Em principio, pela lei da oferta e da procura.

Tratando-se de imposto que incide sobre a
transmissdo por ato oneroso, tem-se como
ponto de partida para a determinacio de sua
base de calculo na hipotese mais geral, que
é a compra e venda, o preco. Este funciona,
no caso, como uma declaracio de valor
feita pelo contribuinte, que pode ser aceita,
ou nao, pelo fisco, aplicando-se, na hipdtese
de divergéncia, a disposicdo do art. 148 do
CTN=,

Assim, ndo ha que se confundir o valor
venal do IPTU com o do ITBI, posto que o
valor venal do IPTU é uma fic¢do juridica
atribuida pelo Municipio, j4 que os imdveis
nio estdo a venda, ja o valor venal do ITBI
é uma realidade com dados faticos, de modo
que nao é possivel que se estabeleca uma
relacdo entre um e outro, fixando por meio de
acordio a escolha do que for maior.

A este respeito, “ambas as Turmas
integrantes da Secdo de Direito Publico do
STJ consolidaram entendimento de que nio
ha identidade entre as bases de calculo do
IPTU e do ITBI e suas respectivas formas de
apuracio, de modo que os valores lancados
podem ser diversos” (Agint no Aglnt no
AREsp 162.397/SP, Rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado
em 01/04/2019).

Face ao exposto, pelo meu voto, a tese fixada
deveria consolidar a jurisprudéncia firmada
pelo STJ, no sentido de que: “o valor da base
de calculo do ITBI é o valor real da venda do
imovel ou de mercado, sendo que nos casos
de divergéncia quanto ao valor declarado
pelo contribuinte pode-se arbitrar o valor
do imposto, por meio de procedimento
administrativo  fiscal, com
lancamento de oficio, desde que atendidos os
termos do art. 148 do CTN” (AgRg no REsp
1.550.035/SP, 2* Turma, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, julgado em 27/10/2015,
DJe 05/11/2015). «

posterior

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributrio. 40* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 109.

3 Arguicdo de Inconstitucionalidade n. 0056693-19.2014.8.26.0000 TJ/SP.
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QUORUM ESP
ALTERACAO OU CRIAC

“CIAL PARA
AO DE USO

E DESTINACAO DE AREA COMUM

EM CONDOMINIO

- O ABUSO

DLE DIREITO DO CONDOMINO
MINORITARIO

OLIVAR VITALE

1. Introducao

condominio edilicio é um instituto ju-

ridico inicialmente previsto na Lei n°

4.591/1964, sob a denominag¢ao de “con-
dominio de unidades auténomas”, que recebeu
essa denominagdo com a promulgagdo do Codigo
Civil de 2002 e foi disciplinado em capitulo pro-
prio, entre os artigos 1.331 e 1.356. Trata-se de
conceito dominial préprio, complexo, composto
de propriedade privativa, individual, e proprieda-
de comum.

No condominio edilicio os titulares do direito de
propriedade das respectivas fragdes ideais, além
das limitagcdes impostas pela lei, submetem-se
as regras da conveng¢do de condominio e do re-
gimento interno arquivados no Registro de Imo-
veis. Assim, o cumprimento dessas disposigdes
se impde como condi¢do para a boa convivéncia
entre os conddéminos.

Com a expansao dos condominios, em razdo da
concentracdo da populagdo em centros urbanos,
ocorre um aumento dessa nova realidade e a ne-
cessidade de cada vez mais fazer valer o interesse
da coletividade para o bom exercicio desse direito
real sobre a propriedade.

A analise das necessidades e interesses do con-
dominio edilicio, isto ¢, unidade dominial per-
tencente a diversos titulares (condominos) a luz
da fungdo social da propriedade ¢ do contrato
(convengdo de condominio), ¢ de fundamental
importancia para o regramento e¢ a delimitacdo
dos direitos e deveres autdbnomos com relagdo a
cada fracdo ideal ¢ as areas comuns do condo-
minio. Nesse estudo, a analise esta focada espe-

cialmente naquilo que diz respeito ao quérum de
aprovagdo de assembleias para criagdo ou modi-
ficacdo de uso e/ou destinacdo de areas comuns.

2. Interesse Social X Interesse Individual em
Condominios

O direito real de propriedade desempenhado pelo
titular de unidade autéonoma ¢ constituido pelas
faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar de
sua unidade conforme seu interesse.

Ressalte-se, contudo, que a vida em condominio
requer destaque para a percepgdo coletiva dire-
cionada aos interesses sociais, haja vista sua ca-
racteristica primdria de copropriedade.

No condominio edilicio a lei dispde, no caput do
artigo 1.331 e §§ 1° e 2° do Cddigo Civil, que as
edificagdes poderdo ser em parte de propriedade
exclusiva, ou seja, a area privativa, ¢ noutra de
propriedade comum dos condéminos, como por
exemplo, o solo, a estrutura do prédio, a rede de
distribui¢do de servigos, essenciais ou nao, e as
demais partes comuns, inclusive o acesso ao lo-
gradouro publico.

Jodo Batista Lopes explica que “conquanto juri-
dicamente independentes entre si, os condominos
sdo titulares de unidades que integram um com-
plexo juridico, sujeitando-se a obrigagdes impos-
tas pela convivéncia”.!

Assim, de um lado observa-se o direito pauta-
do no interesse individual do titular de unidade
auténoma, que podera dela usar, fruir, dispor e
reivindicar de forma independente, ¢ de outro, o
dominio sobre as partes comuns correspondentes

! LOPES, Jodo Batista. Condominio. 7* ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. Pg. 72.



a fracdo ideal comum? que lhes cabe de forma
compartilhada com os titulares das demais fra-
¢oes ideais em que o condominio foi erigido.

No ambiente do exercicio do direito de proprie-
dade da coletividade de titulares, que detém
aquele dominio em conjunto no condominio
edilicio, os direitos do individual e do coleti-
vo voltados ao interesse social do condominio
devem coexistir harmonicamente, de modo a
cumprir com a fungdo social da propriedade e
do contrato, desde que presentes os elementos
da equidade e da proporcionalidade, bem como
o repudio de atos que caracterizem abuso por ti-
tular de direito de propriedade em detrimento de
outro.

Assim, os atos relacionados ao direito de uso e
gozo de coisas comuns do condominio devem
ser fundamentados no principio da igualdade
e reciprocidade de direitos e deveres, de modo
a ndo impedir o exercicio do direito do outro,
igualmente interessado.

3. Funcao Social da Propriedade e do Contrato

O instituto da fung¢@o social da propriedade, pre-
visto constitucionalmente no artigo 5°, XXIII3,
e no artigo 1.228, §§ 1° e 2° do Cddigo Civil*,
estabelece critérios para se admitir interven-
¢Oes impulsionadoras ¢ limitadoras, de modo
a respeitar as finalidades econdmicas e sociais,
incluindo a preservagdo do meio ambiente e pa-
trimonio imaterial, e reprimir atos prejudiciais a
terceiros.

Quanto ao cumprimento da funcdo social da
propriedade, Rubens Carmo Elias Filho® destaca
que o exercicio do direito real sobre a proprieda-
de deve atender o interesse individual, mas dire-
cionado ao interesse social e fun¢ao social, em
situagOes concretas, num contexto social, econo-
mico, cultural e regional no tocante a “utilidade,
funcionalidade ou finalidade, estabelecendo uma
clausula geral, de contetido genérico, capaz de
impor obrigagdes de fazer e de ndo fazer ao pro-
prietario”.

Em razao da fungdo social, o direito de proprie-
dade sofre restricdes, seja externamente, por
meio de normas legais administrativas, urbanis-
ticas, civis e empresariais impostas pelo Poder
Publico, seja internamente, em detrimento dos
demais interessados, pelas convengdes coleti-
vas, que regram o convivio, o uso € 0 gozo ¢ a
gestdo e administracdo, e que regulam pontos de
convergéncia de interesses privados e comuns
no condominio.

Nessa esteira, defende-se que o condominio
edilicio em si ¢ hipdtese de incidéncia da fungdo
social da propriedade privada. Isto porque, a Lei
n° 4.591/1964, ao tratar da utiliza¢do da edifica-
¢do, dispOe sobre a relagdo dual entre o direito
exclusivo e individual do condémino com rela-
¢d0 ao uso e fruicdo de sua unidade auténoma,
e o direito de uso das partes comuns, condicio-
nando-os as normas da boa vizinhanga e a fim de
evitar causar prejuizo ou incomodo aos demais
condéminos ou moradores, bem como obstaculo
ou embaraco a boa utilizagdo das mesmas partes
pela coletividade®.

2 Codigo Civil. “Art. 1.331. (...) § 3° A cada unidade imobiliaria cabera, como parte inseparavel, uma fragio ideal no solo e
nas outras partes comuns, que sera identificada em forma decimal ou ordinaria no instrumento de institui¢ao do condominio.”

3 Constituigdo Federal. “Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros

¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: (...) XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;”

* Codigo Civil. Art. 1.228. “O proprietério 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.

$ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades econdmicas 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
ecologico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

§2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengéo de

prejudicar outrem.”
5 ELIAS FILHO, Rubens Carmo. Condominio edilicio: aspectos de direito material e processual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. Pg 40.

% Lein®4.591/1964. “Art. 19. Cada conddémino tem o direito de usar e fruir, com exclusividade, de sua unidade autdnoma,
segundo suas conveniéncias e interesses, condicionados, umas e outros as normas de boa vizinhanga, e podera usar as partes e

coisas comuns de maneira a ndo causar dano ou incomodo aos demais condominos ou moradores, nem obstaculo ou embaraco
ao bom uso das mesmas partes por todos.”



Em complemento, o condomino, a luz da fun-
¢do social do contrato, tem liberdade de contra-
tar devendo ser seu direito exercido nos limites
da fung¢do social do contrato e em conformidade
com os principios da probidade e boa-fé&’, evi-
tando-se o abuso de direito®.

Partindo deste prisma, a convengdo de condo-
minio disciplina as regras relacionadas a gestao
e administracdo do condominio, de modo a es-
tabelecer a autonomia de vontade decorrente da
relacdo contratual, em consonancia com a pre-
servacdo dos interesses sobre o uso ¢ gozo das
partes comuns.

A obediéncia quanto a fun¢ao social do contrato
¢ identificada se atendidos os interesses pactua-
dos pelas partes, norteados por seu fim social e
pelo principio da boa-fé, cuidando para nio per-
mitir que a conven¢do de condominio seja um
instrumento para atividades abusivas.

Pois bem. A obediéncia da fun¢do social em um
condominio é observada pela relativizagdo do
exercicio do direito individual do condémino
para se adequar as regras legalmente impostas
pela convencdo de condominio e pelo regula-
mento interno, para preservacdo da arquitetura
e estética, em que a comunidade estd inserta, tal
qual o residente de imo6vel ndo sujeito ao regime
de condominio, que deve obedecer as normas
impostas pelo Poder Publico, para o bom pro-
veito de todos’.

No interesse da coletividade a luz de sua fun-
c¢do social espera-se que os conddminos exergam
seus direitos baseados na equidade e na propor-
cionalidade, de maneira a repelir atos ilicitos,
identificados no direito civil como manifesta-
mente excessivos aos limites da boa-fé e dos

bons costumes, pelo seu fim social.

Nao se pode olvidar que a convencdo de condo-
minio regra o condominio e deve ser elaborada
ou ao menos corroborada pelos titulares das fra-
¢oOes ideais, tornando-se obrigatdria aos titulares
de direito ou possuidores de unidade auténoma
e sera oponivel contra terceiros quando registra-
da no Registro de Imoveis, nos termos do artigo
1.333, caput e paragrafo unico, do Cdédigo Ci-
ville,

Pode-se dizer entdo que, por seu carater normati-
vo, a conveng¢do de condominio ¢ a regra interna
que rege a vida do edificio e interfere nas situa-
¢des que envolvem os condéminos e terceiros!'!,
alcancando todos os que ingressarem no univer-
so do condominio. De outra via, por seu carater
contratual, o regramento de direitos e deveres do
condémino quanto as restrigdes por ela impostas
atinge as relacdes mantidas entre os contratantes
no universo condominial.

Adota-se, portanto, que a convengdo de condo-
minio possui natureza mista e que as normas por
ela previstas, elaboradas em prol do proveito co-
mum, sem violar os direitos individuais de cada
condomino e observados os limites impostos
pela lei, serdo eficazes e impostas contra todos."?

Seja como for, constituida a convencao de con-
dominio, sua alteragdo depende do consenso e
aprovagao nas assembleias gerais e registro em
cartorio das respectivas atas.

4. Quérum especial de aprovacio em assem-
bleia para criacio ou alteracio de uso e desti-
nacio de area comum

A convenc¢do de condominio determinard a com-
peténcia das assembleias, forma de sua convoca-

7

Codigo Civil. “Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato,

observado o disposto na Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de
probidade e boa-f¢.”

8 Codigo Civil. “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os

limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
° ELIAS FILHO, Rubens Carmo. Condominio edilicio: aspectos de direito material e processual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. Pg 55.

10 Codigo Civil. “Art. 1.333. A convengio que constitui o condominio edilicio deve ser subscrita pelos titulares de, no minimo,

dois tergos das fragdes ideais e torna-se, desde logo, obrigatoria para os titulares de direito sobre as unidades, ou para quantos
sobre elas tenham posse ou deteng@o.

Paragrafo unico. Para ser oponivel contra terceiros, a convengdo do condominio devera ser registrada no Cartorio de Registro
de Imoveis.”

"' LOPES, Jodo Batista. Condominio. 7 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. Pg. 75.

12 ELIAS FILHO, Rubens Carmo. Condominio edilicio: aspectos de direito material e processual. Sio Paulo: Atlas, 2015. Pg 101.
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¢do e quorum exigido para as deliberagdes'.

A assembleia é o 6rgdo maximo deliberativo do
condominio e suas delibera¢des sdo soberanas,
obrigando a todos, mesmo os ausentes e dissiden-
tes, uma vez respeitados os requisitos legais.

Quanto as deliberagdes em assembleia, o Codigo
Civil, além de dispor em seus artigos 1.352 ¢
1.353 que serdo tomadas por maioria de votos
dos conddminos presentes, que representem pelo
menos metade das fragdes ideais, salvo quando
exigido quorum especial, estabelece, no decorrer
dos artigos 1.333 e 1.351, algumas hipéteses de
quorum especifico exigido.

Suponhamos um condominio edilicio sem previ-
sdo de area destinada a implantacdo de painéis so-
lares para captacao de energia utilizada nas partes
comuns da estrutura edilicia, por exemplo. Ha-
vendo o interesse da coletividade em determinar
fim para o espaco comum, ora sem destinacao, a
realizagdo de obras para sua criagao, a fim de lhes
facilitar ou aumentar sua utilizagdo, dependera de
aprovagao por deliberagdo do quorum especifico
de dois tercos dos votos dos condéminos'4,

No contexto das deliberagdes em assembleia,
para alteragdo de destinag@o e/ou do uso de deter-
minada area comum, o quorum especifico exigido
¢ a unanimidade dos condéminos®.

Nesse caso, imaginemos parte comum destinada
ao saldo de jogos em que se pretende converté-
-la em saldo de festas. O conceito de “modifica-
¢d0” da destinagdo de parte comum depende da
preexisténcia de finalidade especifica. Por conse-
guinte, nos termos do Codigo Civil e a frente da
evidente omissao de quorum especifico a respeito
dessa questdo na convengdo, os condominos de-
vem consentir de forma unénime.

De cunho conceitual, pode-se dizer que em con-
dominio edilicio ndo se estd a adquirir o imovel
pura e simplesmente mas, sim, tudo quanto emer-

ge dele, especialmente os servigos que decorrem
do exercicio da area comum.

Nessa concepgao de propriedade em condominio,
ha interesse do adquirente ndo apenas sobre a area
privativa correspondente a unidade auténoma,
mas sobre facilidades e servigos especializados
e customizados entregues ao morador. Sdo facili-
ties e servigos, por exemplo, tais como academia,
aulas de esporte em quadras poliesportiva e de té-
nis, lavanderia, brinquedoteca, coworking, entre
outros'®.

Tratando-se de alteracdo de uso de parte comum
com finalidade prévia especifica, isto é, da forma
de utilizacdo de area comum para fins determina-
dos, estar-se-a diante de situacdo em que se busca
encerrar servigos comuns empreendidos naquele
espaco, como ¢ o caso da transformacao de brin-
quedoteca ou da sala de internet (lan house) em
academia. A alteragdo se dara em relagdo a desti-
nacdo e ao uso de area comum. Nessa hipotese, a
lei exige a unanimidade de votos, o que pode na
pratica estar deixando de observar a fungdo social
da propriedade e do contrato, bem como o inte-
resse da coletividade.

A ideia primordial do legislador, merecedora de
aplausos, ¢ que cada condémino que adquiriu
aquela unidade autdnoma considerou ndo apenas
as especificidades da propriedade privativa em si
mas, também e por corolario, o exercicio da area
comum a ela inerente, com as peculiaridades ine-
rentes aquele condominio edilicio.

Aos exemplos: empreendimento imobiliario re-
pleto de area de lazer, ou absolutamente sem
qualquer area para pratica de esportes. Com um
campo de golfe nele erigido ou sem saldo de fes-
tas, area gourmet, quadras poliesportivas.

Natural que um cidaddo que ndo preze socializar
opte por adquirir unidade auténoma em condo-
minio edilicio sem area comum com destinacdes
especificas ao convivio social. Espera-se que um

13" Codigo Civil. “Art. 1.334. Além das cléusulas referidas no art. 1.332 e das que os interessados houverem por bem estipular,

a convengdo determinara: (...) III - a competéncia das assembleias, forma de sua convocagdo e quérum exigido para as

deliberagoes;”

14 Codigo Civil. “Art. 1.342. A realizagdo de obras, em partes comuns, em acréscimo as ja existentes, a fim de lhes facilitar ou

aumentar a utilizagdo, depende da aprovagao de dois tergos dos votos dos condéminos, nao sendo permitidas construgdes, nas
partes comuns, suscetiveis de prejudicar a utilizagdo, por qualquer dos condéminos, das partes proprias, ou comuns.”

15 Codigo Civil. “Art. 1.351. Depende da aprovagdo de 2/3 (dois tergos) dos votos dos condéminos a alteragio da convengio;

a mudanga da destinagdo do edificio, ou da unidade imobiliaria, depende da aprovagdo pela unanimidade dos condéminos.”

16 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. “O quérum para aprovagdo de obras nos condominios edilicios”. In: AMORIM, José
Roberto Neves e ELIAS FILHO, Rubens Carmo (Coord). Estudos Avangados de Direito Imobiliario. Sdo Paulo: Elsevier, 2014.

Pg. 375.



esportista decida comprar um apartamento em
condominio edilicio com academia e quadra po-
liesportiva.

Por tudo isso, o Codigo Civil prevé que qualquer
alterac@o de destinagdo de area comum ha que se
decidir unanimemente pela sua nova finalidade.

Porém, como se vera adiante, para situagdes es-
pecificas, a fungdo social da propriedade ha que
ser levada em conta em situagdes como as acima
descritas, sob pena de estar configurado o abuso
de direito de algum condémino isolado.

O saudoso Biasi Ruggiero (1997, p. 15 apud
ELIAS, 2015, p. 180), por exemplo, menciona
que “a jurisprudéncia, notadamente a do e. Supe-
rior Tribunal de Justica, tem mitigado a exigéncia
de quérum especial para area comum de pequena
significancia. Em um v. julgado também daquele
tribunal, a constru¢do de uma quadra de esporte
em lugar do playground original foi considera-
da ato de simples administragcdo, ndo devendo o
judiciério intervir’ (RSTJ, 20: 151). Impossivel,
pois, ditar regra abrangendo todas as situagdes.
Cada caso é um caso, com suas peculiaridades”.

Nessa linha, entendeu-se que ndo ¢ legitimo que
o condominio se sujeite @ unanimidade dos con-
dominos, porquanto isso representaria extrema
dificuldade no relacionamento entre os condomi-
nos, bastando uma vontade caprichosa relativa ao
interesse individual para impedir objetivo conve-
niente aos interesses da imensa maioria.

Consoante o entendimento acima, acerca da ndo
exigéncia de unanimidade de votos de condomi-
nos, vém decidindo os Tribunais de Justiga pela
primazia da vontade da maioria sobre o interesse
individual:

“Condominio edilicio - Demoli¢do de guarita -
Descabimento - Obra que ndo trouxe prejuizos ao
autor, segundo prova pericial - Alteracdo da des-
tinagdo da area comum em prol da seguranca dos
condéminos - Recurso improvido, prejudicado o
agravo retido. O perito concluiu que a constru-
¢do da guarita ndo desvalorizou o imével e que
os ruidos gerados ndo ultrapassam os limites le-
gais. Também apontou que ndo houve comprome-
timento da seguranga, nem alteragdo da fachada.
Ainda que se admita o argumento da diminuigdo
da privacidade do autor, no juizo de ponderagdo,
deve prevalecer a vontade da maioria dos condo-
minos, que deliberou em assembleia a construgao
de guarita em area comum, como medida de segu-
ranga, em prol da integridade fisica e patrimonial
dos condominos. Também ndo pode prevalecer a

argumentagdo de que alteracdo da destinagdo da
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area comum dependia de aprovacdo da unanimi-
dade dos condéminos. Isso porque a construcdo da
guarita na area destinada a parte do jardim trouxe
beneficios ao condominio, especialmente na ques-
tdo da seguranga, como destacado anteriormente.
Trata-se de benfeitoria util, qui¢d necessaria, nos
dias atuais”. (TJ/SP, 3* Camara de Direito Privado,
Apel. n° 9066572-72.2006.8.26.0000, Rel. Des.
Jesus Lofrano. DJe 15/7/2011).

“Direito civil. A¢do de nunciacdo de obra nova.
Condominio. Assembleia. Alteracdo de area co-
mum. Quérum de unanimidade. Nao aplicacdo.
Quoérum ordinario. Honorarios contratuais. Reem-

bolso. Indevido.

I - A agdo de nunciagdo de obra nova tem por fina-
lidade obstar o prosseguimento de empreitada em
determinado imovel, em razdo do direito de tercei-
ros que se mostrem prejudicados pela obra erigida
no imodvel ou da necessaria observancia as regras
de loteamento e ocupac@o do solo editadas pela
Administragdo Publica. II - A previsdo contida no
art. 1.351 do Cddigo Civil de que a mudanga da
destinag@o do edificio ou da unidade imobiliaria
depende da aprovacido pela unanimidade dos con-
dominos ¢ limitada aos casos em que a alteragdo
acarrete a transformagdo substancial do imovel,
possa atingir direitos subjetivos dos condominos
ou reduza a fragdo ideal de cada proprietario. III -
Salvo quando exigido quoérum especial, as delibe-
ragdes da assembleia serdo tomadas, em primeira
convocagdo, por maioria de votos dos condomi-
nos presentes que representem pelo menos meta-
de das fragdes ideais. Em segunda convocacao, a
assembleia podera deliberar por maioria dos vo-
tos dos presentes, salvo quando exigido quérum
especial. IV - E incabivel a condenagdo da parte
adversa ao ressarcimento dos valores despendidos
na contratacdo de advogado particular para ajui-
zar a presente demanda. V - Negou-se provimento
ao recurso.” (TJ/DF, 6 * Sexta Turma Civel, Apel.
n® 20130710370166, Rel. Des. José Divino, DJ.
30/8/2016).

Na mesma linha de raciocinio, coerente argumen-
tar que, se de um lado o interesse do condomino
minoritario pode criar dbices para alterar a desti-
nagdo e o uso de areas comuns, de maneira inver-
sa, na hipdtese ndo tdo rara de um condémino ser
titular de mais de 50% do total das fragdes ideais,
ndo podera este decidir sozinho pela maioria, sob
pena de configuracdo de abuso de direito.

Assim, e o que se quer demonstrar e argumentar
por esse arrazoado, o critério da unanimidade em-
pregado pelo artigo 1.351 do Cédigo Civil devera



ser relativizado se levados em consideragdo os
principios da equidade, da proporcionalidade e o
abuso de direito.

Miguel Reale aduz que a “realizagdo da funcdo
social da propriedade somente se dara se igual
principio for estendido aos contratos, cuja con-
clusdo e exercicio ndo interessa somente as partes
contratantes, mas a toda a coletividade”'”.

Nesse entendimento impde-se a supressao do di-
reito do condémino minoritario por ordem judi-
cial em desvantagem da maci¢a maioria. A exi-
géncia de unanimidade de votos para alterar a
destinagdo e uso de areas comuns é por demais
severa e podera incorrer em Obices causadoras de
significativos danos ao condominio!s.

Obviamente ndo se esta aqui defendendo que
simplesmente onde se 1€ unanimidade no artigo
1.351 do Cddigo Civil, leia-se 2/3 ou até mesmo
maioria absoluta.

A questdo ¢ pontual e deve ser considerado o
caso concreto. Utilize-se como modelo um em-
preendimento imobiliario que quando concebido
era repleto de area comum destinada a pratica es-
portiva de performance. Com o envelhecimento
dos moradores e a natural auséncia de jovens ali
residindo, a imensa maioria dos condéominos pre-
tende converter as areas comuns para locais de

pratica de atividades mais serenas, de convivio,
como salas de cinema, de mesas de jogos de carta,
biblioteca. Reunida a ampla maioria com tal in-
tuito, decerto a negativa de um ou outro condémi-
no ndo deve ser 6bice a, no caso, mais adequada
destinacao das areas comuns daquele condominio
edilicio.

O interesse em prol da maioria dos condéminos
deve prevalecer na medida em que, sem prejuizo
de apuragdo de ocorréncia de abuso de direito por
parte de conddmino minoritario, podera se postu-
lar o suprimento judicial de tal condigao.
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MULITIFAMILY — EMPR EENDIMENTO
RESIDENCIAL PARA LOCACAO

RODRIGO CURY BICALHO

s transformacdes sociais ¢ de costumes,

que se tornam cada vez mais rapidas, ja

influenciam as maneiras tradicionais de li-
dar com a propriedade e com a aquisi¢do de bens.
Em diversos segmentos, ¢ clara uma tendéncia
voltada para a locagdo ou o compartilhamento de
bens, e esse fendmeno comega a ocorrer no mer-
cado imobiliario residencial, em que uma parte
dos potenciais adquirentes de imdveis preferem
alugar ao invés de adquirir um apartamento.

Essa percepcdo de mudanga cultural fica clara
quando se verifica que a intencdo de morar em
um apartamento alugado ndo esta mais restrita a
parcela dos consumidores que ndo tém condigao
financeira de adquirir a casa propria, mas sim
abrange uma fatia cada vez maior do publico que
v€ na locacdo uma opgao preferivel a aquisicdo.

Essa tendéncia é devida a fatores diversos, dentre
eles situagdes mais 6bvias, como o alto preco dos
iméveis em face da renda média da populacio.
Mas os fatores culturais também sdo relevantes,
como a preferéncia dos jovens por ndo ficarem
vinculados a financiamento de longo prazo, bem
como poderem trocar de moradia com mais facili-
dade e menos custos quando se casam, tém filhos
ou mudam de emprego.

Na medida em que essa demanda cresce, o0 merca-
do também se transforma para atendé-la, de for-
ma que os empreendedores cada vez mais estrutu-
ram empreendimentos residenciais inteiramente
destinados a locacdo e nao a venda de unidades.
Essa modalidade de negdcio, comum nos grandes
centros urbanos dos Estados Unidos e de alguns
paises da Europa, comega a ser desenvolvida no
Brasil, impulsionada também pela reducdo das
taxas de juros, que passa a tornar atrativos em-
preendimentos de renda de longo prazo, indexa-
dos por indice de inflagdo. Assim, vai se tornar
cada vez mais frequente em nosso Pais esse tipo
de negocio imobilidrio, denominado multifamily,
rental housing ou, em bom portugués, “empreen-
dimento residencial para locagdo.”

A estruturagdo dessa modalidade de empreendi-
mento traz algumas diferencas em relagdo ao edi-
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ficio residencial para venda. Uma das principais
¢ que ndo ¢ necessario o registro da incorporagao
imobiliaria, com arquivamento da documentagao
prevista no artigo 32 da Lei 4.591/1964. A incor-
poragdo somente € exigida quando o incorporador
pretende alienar a terceiros unidades autébnomas a
construir ou em construcao, de forma que, se to-
dos os apartamentos serdo mantidos na titularida-
de do proprietario, para locacao, a incorporagao ¢
dispensada.

Quando concluida a obra e obtido o auto de con-
clusdo (“habite-se™), o proprietario pode promo-
ver ou nao a institui¢do e especificagdo do condo-
minio, na forma do artigo 1332 do Codigo Civil.
Como os apartamentos ndo serdo destinados a
venda, ndo precisam ser individualizados em
unidades autonomas, com matriculas proprias,
podendo ser feita a averbagdo da construcdo do
edificio como um todo. Porém, embora nio obri-
gatdria, a instituicdo condominial da mais flexibi-
lidade ao proprietario, que passa a ser dono nao
de uma edificacdo tinica, mas de tantas unidades
autonomas quantas forem os apartamentos do
empreendimento. Com isso, em operagoes de cré-
dito, pode dar parte das unidades em garantia, ao
invés de onerar todo o prédio. Também lhe per-
mite vender unidade por unidade, caso no futuro
queira mudar o formato negocial e partir para a
venda de apartamentos de forma pulverizada no
mercado.

Com a institui¢do do condominio, pode ser obti-
do nimero no Cadastro Nacional de Pessoa Juri-
dica (CNPJ) de condominio, facilitando assim a
administracdo do edificio, a contratagdo de fun-
cionarios e a arrecadagdo de cotas condominiais.
Com isso, as despesas de manutencao e operagao
do prédio sdo pagas em conta corrente do con-
dominio, evitando que haja questionamento sobre
constituir ou ndo renda tributavel, caso viessem a
ser arrecadadas em conta corrente do proprietario.

A constituicdo de condominio permite ainda que
seja elaborada e registrada no Registro de Imdveis
a Convenc¢do de Condominio, bem como elabora-
do o Regimento Interno, inclusive com previsdo



de multas. Também ¢ possivel elaborar regras de
convivéncia interna caso ndo tenha havido a ins-
tituicdo condominial, com arquivamento em Re-
gistro de Titulos ¢ Documentos, mas, neste caso,
a imposi¢ao de tais regras ndo tera 0 mesmo peso
da jurisprudéncia em matéria condominial.

Deve-se considerar, também, que a abertura das
matriculas para cada unidade levard a uma indi-
vidualizacdo dos contribuintes municipais. Por
isso, convém que o empreendedor analise previa-
mente as regras pertinentes a atribui¢do de valor
de Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU)
da respectiva cidade, para que possa checar sobre
qual o IPTU total incidente no caso de mantido o
prédio como uma propriedade tinica ou no caso de
sua divisdo em unidades autonomas. Como todos
os apartamentos serdo de um unico proprietario,
o custo total de [PTU ¢ um fator importante no
resultado do negdcio, ainda que seu pagamento
venha a ser atribuido aos locatarios, pois o valor
do aluguel a ser alcancado sofre impacto direto
dos demais custos de ocupagdo, como IPTU e
despesas condominiais.

No que se refere ao tipo de contrato a ser firmado
com os usuarios finais, trata-se de contrato de lo-
cagdo residencial, nos moldes tradicionais da Lei
8.245/1991. Convém que o contrato seja firmado
com prazo de 30 (trinta) meses, para que o loca-
dor ndo perca os beneficios concedidos para con-
tratos com tal prazo minimo, incluido o direito a
chamada denuncia vazia. Deve-se lembrar que,
no caso de locagdo por periodo inferior, a denun-
cia vazia somente pode ser alegada pelo locador
apos decorridos 5 (cinco) anos de contrato.

Se a locagdo for de curta duragdo, pode ser adota-
do o regime da locagdo por temporada, de até 90
(noventa) dias, tratado no artigo 48 da lei loca-
ticia. Uma das vantagens da locacdo por tempo-
rada € a possibilidade de recebimento de aluguel
antecipado. Deve o locador evitar, entretanto, a
prorrogagdo automatica do contrato inicialmente
fixado como por temporada, pois, do contrario,
pode haver alegagdo de que ndo se trata mais de
locagdo por temporada, mas sim de um contrato
com prazo inferior a 30 (trinta) meses, ndo com-
portando mais dentncia vazia.

Nao ha que se falar, no caso sob andlise, de con-
trato de hospedagem, pois ndo se trata de em-
preendimento hoteleiro ou assemelhado. Via de
regra, o interesse do proprietario e do locatario
¢ a permanéncia deste por periodos mais longos,
visando mais a moradia do que o turismo. Cabe
a ressalva de que, dependendo da legislacdo mu-
nicipal, em empreendimentos em que o uso das
unidades seja classificado como nao residencial,
como flats e apart-hotéis, a contratagdo como
contrato de hospedagem pode ser indicada, mas,
neste caso, trata-se de outro regime juridico, vol-
tado a prestag@o de servigos e ndo a locagdo, que
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ndo ¢ objeto deste artigo.

Os apartamentos podem ser oferecidos a locacao
com ou sem mobilia e equipamentos, dependendo
do modelo comercial almejado pelo proprietario.
Iméveis mobiliados e equipados costumam ter o
valor do aluguel superior e maior rapidez na con-
tratacdo, mas, por outro lado, exigem maior in-
vestimento inicial, bem como manutengdo cons-
tante. Caso 0s moveis ¢ equipamentos pertencam
ao titular do prédio, cabe ao locatario zelar pelo
seu correto uso e responder por eventuais danos
(exceto os decorrentes do desgaste natural), mas
também pode o locatério exigir que estejam sem-
pre funcionando, o que acarreta aumento no custo
de manutengdo e de reposicao.

Usualmente, tais empreendimentos pretendem
ofertar ao locatario comodidades que o atraia e
que ele considere compensatdrios em termos de
custo/beneficio. Assim, além de areas de lazer
bem dimensionadas, podem ser oferecidos servi-
¢os ja inclusos ou que sejam pagos de acordo com
0 uso, tais como arrumacao, limpeza, lavanderia.
Na verdade, alguns projetos estdo indo muito
além, oferecendo carros e bicicletas compartilha-
dos, cozinhas e ambiente gourmet comunitarios
e outros que podem ser reservados e pagos con-
forme o uso. Saldes de jogos, coffee shop, bares
e atividades de integra¢do contribuem para criar
lagos entre os usudrios e senso de comunidade,
fazendo com que o locatario tenha interesse em
permanecer no local por mais tempo.

Considerando que as facilidades e areas comuns
no prédio devem atender as demandas dos loca-
tarios e que tais demandas sdo rapidamente mu-
taveis, € muito importante que o empreendedor
seja titular da totalidade do prédio (a0 menos
enquanto durar a intengdo de locar as unidades
do empreendimento). Caso haja outros proprie-
tarios de unidades, podera haver dificuldades no
atingimento do quoérum necessario para aprovar
mudancas no uso das areas comuns, reformas e
adaptacdes, impedindo o proprietario de implan-
tar as atualizagdes pretendias. Se nao for possivel
ser proprietario de todas as unidades, ¢ recomen-
davel ao menos dois tergos das, para lhe ser pos-
sivel deliberar sobre mudanga da convencdo de
condominio. A existéncia de outros proprietarios
pode criar ainda uma concorréncia dentro do pro-
prio prédio, o que ¢ indesejavel do ponto de vista
comercial.

Caso o negdbcio tenha maior vulto, pode ser até
mesmo desenvolvido um sistema de reservas, que
permita aos locatarios locar os apartamentos com
facilidade. Esse sistema pode ser proprio ou fazer
parte de alguma plataforma ja existente, caso em
que devera ser feita a devida contratacao.

Outra questdo importante nesse tipo de negocio €
a escala. Quando se tem varios empreendimentos,



os custos diversos de planejamento, administra-
cdo, marketing, juridico, equipe de manutengao
sdo diluidos. Além disso, na compra de mobilia,
decoragdo, equipamentos e realizagdo de refor-
mas se obtém consideravel economia quando
se contrata em maior escala. Igualmente, pode
fazer sentido econdémico, quando ha certo vulto
no negocio, investir em plataformas tecnologicas
proprias, que tratem da reserva do apartamento,
solicitacdo de reparos, contratagdo de servigos
adicionais.

A garantia ¢ sempre uma preocupagao nos con-
tratos locaticios. Para o locatdrio nem sempre ¢
facil apresentar uma garantia satisfatoria e para o
proprietario de um niimero vultoso de apartamen-
tos, € caro e demorado analisar individualmente
cada garantia. Nesse tipo negocial, entretanto, a
escala também facilita solugdes, pois pode haver
um ajuste prévio com seguradoras que ja tenham
um seguro locaticio ajustado até mesmo a uma
plataforma digital dos empreendimentos, poden-
do ser preenchido com rapidez e sem burocracia,
com um custo menor que o seguro buscado indi-
vidualmente. Outra solugdo possivel, que alguns
proprietarios praticam, € o aluguel sem garantia,
que permite o despejo imediato com medida li-
minar, na hipétese de ndo pagamento do aluguel.

Os empreendimentos residenciais para locacdo
permitem uma exploragdo negocial vasta, poden-
do ser desenvolvidos por empresas que detenham
um ou mais edificios, que por sua vez sdo titula-
das por pessoas fisicas ou juridicas. Pode haver
cessdo dos recebiveis dos aluguéis por meio de
operagOes de securitizagdo, com emissao de cer-
tificados de recebiveis imobiliarios (CRI), na for-
ma da Lei 9.514/1997. Mas também podem ser
explorados por meio de fundos de investimento
imobiliario (FII), com cotas pulverizadas no mer-
cado, de maneira que diversas pessoas tenham
oportunidade de investir nesse tipo negocial, ad-
quirindo quotas do FII em bolsa de valores.

O proprietario dos empreendimentos, seja uma
empresa ou um FII, poderd manter o ativo em sua
propriedade, recebendo a renda locaticia perene-
mente, ou entdo, optar por vendé-lo no mercado.
Para tanto, se o proprietdrio for uma sociedade
empresarial, uma opg¢ao ¢ alienar as agcdes ou quo-
tas, de forma a transferir a terceiros a propria em-
presa. Pode ser também promovida a venda imo-
biliaria de toda a edificag¢do. Neste tltimo caso, ha

o direito de preferéncia dos locatarios na aquisi-
¢d0, que nao pode ser exercido individualmente,
mas sim pelo todo imobilidrio, conforme artigo
31, da Lei 8.245/1991. Em outras palavras, para
exercer a preferéncia, o locatdrio deveria adquirir
o prédio todo, pelo valor negociado. Isso dificil-
mente ocorreria na pratica, mas hd a obrigacao
de notificar cada locatario, sob pena de infragao
legal.

Outra forma de alienagdo é levar a mercado a ven-
da individual de cada unidade autdnoma, caso em
que devera haver alguns cuidados maiores a se-
rem observados. Primeiro, ¢ necessario que tenha
sido instituido o condominio edilicio, como an-
tes mencionado. Em cada venda de apartamento
deve ser dado o direito de preferéncia ao respec-
tivo locatario, na forma da lei. A oferta a mercado
de venda das unidades do empreendimento e as
relagdes contratuais serdo regidas também pelas
normas de prote¢do e defesa do consumidor.

Por fim, se o proprietario ofertar a venda das uni-
dades de forma pulverizada, com a obrigatorieda-
de de que o adquirente submeta seu imdvel a um
sistema integrado de administracdo das locagdes,
com partilha de resultados (equivalente a um pool
de locag@o obrigatorio) pode ser necessario sub-
meter tal oferta a registro na Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM). Isso porque, de acordo com
o artigo 2°, IX da Lei 6.385/1976 e o entendimen-
to da CVM, a oferta de bens destinados exclusi-
vamente a investimento, com administracdo ex-
clusiva de terceiros, pode ser considerada oferta
de contrato de investimento coletivo, sujeito a
tutela da legislagdo de mercado de capitais.

Procuramos, na forma sucinta deste artigo, trazer
0s principais aspectos juridicos e negociais de em-
preendimentos construidos para serem destinados
exclusivamente a locacdo residencial. Com a di-
namizagdo cultural, a criatividade do mercado, al-
teracdes econOmicas, incremento de tecnologias
e ampliag@o das formas de investimento, os pro-
dutos imobilidrios surgem e se transformam rapi-
damente. A construcdo (ou compra) de um prédio
inteiro para locacdo residencial era praticada no
passado, quase de maneira informal, como ne-
gocios familiares de pouca envergadura e nunca
chegou a se tornar um nicho empresarial. Agora,
grandes empresas e fundos nacionais e estrangei-
ros passam a atuar neste mercado, formando um
novo capitulo do desenvolvimento imobiliario.
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CAUCAO LOCATICIA DE COISA
IMOVEL - DIREITO REAL DE
GARANTIA?
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Introducao
4

notorio que a Lei do Inquilinato (Lei n°
E8.245/1991) foi, e ainda ¢, um marco le-

gal extremamente relevante, por conta da
enorme influéncia que exerce nas relagdes eco-
ndmicas e comerciais regidas por seus dispositi-
vos, sendo sempre interessante destacar que suas
normas sdo aplicaveis nas loca¢des mais simples

e de reduzido locativo até aquelas de alta comple-
xidade e valor.

O legislador, ao positivar o artigo 37 do referido
compilado normativo, inovou ao criar possibili-
dade de ofertar como garantia a prestagdo de cau-
¢do de bens moveis e imoveis. A inovagao legis-
lativa seguiu, ainda, com a promulgacao da Lei n°
11.196/2005 em que foi criada a possibilidade de
apresentar a cessao fiducidria de quotas de fundos
de investimento a titulo de garantia.

Apesar da existéncia deste rol de garantias, ainda
hoje, as ofertas de garantias nos contratos de lo-
cacdo estdo concentradas no fiador e no depdsito
garantia, como pode ser demonstrado com o le-
vantamento realizado pelo Secovi-SP' em julho
de 2019, em que 45,5% dos contratos de aluguel
utilizam o fiador como garantia e 37,5% utilizam
o deposito garantia.

A garantia na modalidade caucdo de bens imoveis
¢ objeto do presente estudo, uma vez que, mesmo
apds 28 anos de vigéncia da referida Lei, mui-
to ainda se discute sobre ela, dada sua similitude
com o penhor e a hipoteca.

A caugdo de bem imével é importante instrumen-
to juridico e comercial e, portanto, deve seguir
com a realizag@o de alguns procedimentos a fim
de ser constituida de maneira plena como a aver-
bacdo da caugdo a margem da matricula do imo-
vel ofertado, a fim de proporcionar a publicidade
e o efeito erga omnes, o que inclusive podera ser

realizado por qualquer dos interessado conforme
o disposto na Lei de Registros Publicos (Lei n°
6.015/1973).

Nesses pequenos comentarios, pretende-se anali-
sar as peculiaridades que envolvem a prestagao
de caugdo locaticia imobiliaria como modalidade
de direito real de garantia, além das ja conhecidas
“hipoteca” e “penhor”, além da taxatividade dos
direitos reais previstos no Codigo Civil.

1. Direitos Reais

Historicamente a sociedade clama pela prestacao
de garantias, para conferir maior seguranga as re-
lagdes comerciais. O direito existe basilarmente
para poder regular o fato social, ou seja, o fato se
cria e o direito segue para se adaptar e regular as
necessidades sociais.

As praxes comerciais evoluiram em ritmo acele-
rado, se nos primordios executava-se o escambo
atualmente se comercializam criptomoedas. E,
por logica, as garantias precisaram evoluir para
assegurar e compatibilizar com seguridade e efi-
cacia as relagdes atuais. Se, na época da Lei das
XII Tébuas, o homem respondia pelo incumpri-
mento das obrigagdes com o proprio corpo, hoje
responde com o0 seu patrimonio ou com seus di-
reitos.

Diante desse contexto fatico-juridico que os di-
reitos reais acabam por ganhar enorme evidéncia,
emprestando li¢ao de Daibert, os direitos reais de
garantia podem ser conceituados, contempora-
neamente, da seguinte maneira: “é o que vincula
diretamente ao poder do credor determinada
coisa do devedor, assegurando a satisfagdo de seu
crédito se inadimplente o devedor™.

Ou seja, o direito real de garantia adere a coisa
¢ oponivel erga omnes, desde que respeitados os

1 https://www.secovi.com.br/downloads/pesquisas-e-indices/pml/2019/arquivos/210907-pml.pdf

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. Ed. Saraiva. 24* Edigdo. pgs. 488
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requisitos de publicidade e especialidade, além de
ser provido do direito de sequela, apds o aperfei-
coamento da tradicdo ou registro. Porém, trata-se
também de uma relacdo de direito acessoria di-
retamente vinculada a relagdo principal na qual
foram estabelecidas as obrigacdes.

A garantia real, portanto, ¢ importante instrumen-
to legal para assegurar os negdcios juridicos, em
especial no Brasil que historicamente cultua aqui-
si¢d0 de propriedades e o sonho da casa propria.

Demonstrada a importancia e a evolugdo dos di-
reitos reais, necessario se faz levantar a bandeira
empunhada pela doutrina contemporinea que de-
fende a flexibilizacdo das relagdes juridicas reais,
sobretudo pela mutabilidade e tipicidade que
envolve o conceito do direito real em decorrén-
cia das alteragOes sociais ¢ a necessidade social
e constitucional de tutelar a moradia e a funcéo
social da propriedade.

Isso porque uma interpretacdo mais elastica da
tipicidade proporcionaria o maior alcance dos di-
reitos reais, o que possibilita acompanhar e subsi-
diar as constantes mutagdes sociais, ou seja, a par
da taxatividade dos direitos reais, existe espaco
interpretativo para construgdo de relagdes de di-
reito privado, de carater negocial, abarcadas pelos
proprios direitos reais criados por lei’.

Além disso, é certo que o catalogo de direitos
reais previsto no artigo 1.225 do Cédigo Civil ndo
¢ exauriente, ja que existem outros criados por
leis especiais como o compromisso de compra e
venda dos imoveis loteados (Lei n® 6.766/1999),
alienac@o fiduciaria sobre bens imoveis (Lei n°
9.514/1997), entre outros.

Neste diapasdo, a caucdo locaticia de bem imo-
vel pode ser considerada como nova modalidade,
criada por lei e que lhe conferira a oponibilidade
erga omnes que ensejara em favor do credor o
direito de sequela para que se satisfaca eventual
crédito com o patrimonio onerado mesmo que es-
teja nas maos de outrem (adquirente).

Outrossim, como ensina José de Oliveira Ascen-
sdo, ainda que ndo esteja perfeitamente criado
pelo legislador, cabera ao intérprete qualificar os

direitos reais, pois este “¢ livre de integrar no con-
ceito de direito real situagdes que o legislador nao
qualificou expressamente como tais, (...), mas a
que atribuiu o regime juridico correspondente aos
direitos reais.”*

2. A Caucao de bem imével prevista na Lei do
Inquilinato

Verifica-se na caucgdo locaticia grande similitu-
de com o penhor e a hipoteca e, como o proprio
texto legal dispde, a caugdo locaticia devera estar
averbada a margem da matricula do imovel dado
em garantia®, no Cartério de Registro de Imoveis,
conferindo a publicidade necessaria.

Desta forma, devidamente identificado no contra-
to e inscrito na serventia imobiliaria competente,
estar-se-4 diante de direito real que permitird ao
credor, mesmo que o imoével seja vendido a ter-
ceiros, buscar a satisfacdo de seus créditos (direi-
to de sequela) nas maos de quem o detenha, pois
tomou conhecimento da garantia pela publicidade
e ndo podera alegar desconhecimento do débito.

Importante salientar, por exemplo, que tais consi-
deragdes servem também para os bens moveis, le-
vando-se em conta que a publicidade se dard por
meio da anotagdo junto ao Cartério de Registro
de Titulos e Documentos, para veiculos automo-
tores®, bem como acdes e titulos (art. 38, § 1°, da
Lei n® 8.245/1991).

Nada obstante, como ja salientado, ha grande
polémica em torno do tema, havendo quem
defenda que a caucdo de bem imdvel ndo seria
uma modalidade auténoma de direito real.’

Acerca da divergéncia sobre a natureza juridica
da garantia denominada “caugdo de imoveis”,
vale conferir interessante comentario de Alessan-
dro S. Segalla sobre o tema em comento:

[...] o objetivo da Lei do Inquilinato, ao ter previs-
to uma modalidade especifica de garantia locaticia
sob a denominagdo de caugéo, foi o de simplificar
a estipulagdo de uma garantia real para permitir
a sua efetiva contratacdo, que ficaria seriamente
comprometida se as pessoas em geral, apesar de

3 LOUREIRO. Francisco Eduardo. Codigo Civil Comentado Doutrina e Jurisprudéncia. 12* Ed. Ed. Manole pgs. 1140.

* Atipicidade dos direitos reais, pag. 121, 1968

5 A lei contemplou vetusta redagio no sentido de que a caugio seria averbada & margem da matricula, o que ndo é compativel

com a Lei 6.015/73. De toda maneira, ¢ certo que a norma pretendeu conferir a devida publicidade ao ato, com a inscri¢do do

folio registral imobilidrio.

® Com respeito a alienacio fiduciaria de bens moveis, a anotagio perante os 6rgaos de transito confere a publicidade necessaria

(artigo 1361, §1°, do Cddigo Civil), o que seria altamente recomendavel para a caugao locaticia de veiculos automotores.

7 Scavone Junior, Luiz Antonio. Direito imobiliario — Teoria e pratica. — 10* ed. — rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,

2016. Pag. 1235.



poderem contratar a locagdo — contrato princi-
pal — por instrumento particular ou a até mesmo
verbalmente, tivessem que estipular a caugdo em
imovel, a semelhanga do que ocorre com a hipo-
teca, por instrumento publico, ante a determinagio
do art.108 do Coédigo Civil, invertendo a logica
do sistema porque a formalidade exigida para o
contrato acessorio de garantia seria maior daque-
la exigida do contrato principal de locagdo, o que
ndo se afiguraria razoavel, data venia das opinides
em sentido contrario.?

O comentario transcrito acima € muito pertinente,
pois o objetivo da Lei do Inquilinato — até mesmo
por sua fun¢do social de fomentar o mercado de
locagoes, sejam elas residenciais ou comerciais
em todas as classes sociais — foi exatamente criar
uma garantia real “simplificada”, vale dizer, ndo
tao rigida quanto a hipoteca.

Por sua vez, em raciocinio oposto, Sylvio Capa-
nema de Souza defende que “exige a lei a for-
ma publica, para sua constitui¢do. Se o contrato
de locagdo revestir-se da forma particular, como
ocorre normalmente, a caucdo do imdvel exigira
instrumento a parte, solene.”™

Todavia, em que pesem abalizadas posi¢des em
sentido contrario, caso averbado o contrato de
locacdo na matricula do imovel oferecido em ga-
rantia, estar-se-a presente a publicidade, garan-
tindo os atributos dos direitos reais, decorrentes
da oponibilidade erga omnes, ou seja o direito de
sequela e preferéncia.

Aliés, a este respeito, ¢ certo que nao verifica
realmente grande técnica legislativa ao prescrever
que determinado ato ou titulo se sujeitara a aver-
bagdo ou registro'’, sendo recomendavel ndo se
ater a propria terminologia, mas sim considerar a
indispensabilidade da inscricdo imobiliaria, para
se conferir a devida publicidade, capaz de atribuir
oponibilidade erga omnes, atribuindo ao titular de
direito real o direito de preferéncia e de sequela.

Portanto, a caucdo de bem imoével, a nosso ver,
¢ uma nova modalidade de direito real de garan-
tia, além da ja conhecida “hipoteca”, porém mais
simples que esta, atendendo os anseios da segu-
ranga nas relagdes juridicas, difundindo com mais
facilidade o direito a moradia, exigindo-se menos
solenidades que poderiam encarecer a locacéo.

Ou seja, com relagdo a taxatividade, a caugao lo-

caticia esta plenamente criada pela Lei de Loca-
c¢do, ainda que nao esteja disposto em Lei que se
trata de direito real. Entrementes, caso a cau¢ao
locaticia ndo fosse modalidade de direito real de
garantia, qual outra seria a fun¢do de tal criagdo
legal?"

Como visto acima, as caracteristicas dos direitos
reais sdo: i) oponibilidade erga omnes; ii) direito
de sequela, e; iii) direito de preferéncia. Assim, ao
se afastar a natureza de direito real, estaria com-
pletamente esvaziada a garantia denominada cau-
¢do de bem imdvel, pois, sem essas as caracteris-
ticas, havera graves obices em eventual excussio
da garantia para satisfacdo do débito. Logo, sem
as caracteristicas do direito real, sendo, portanto,
garantia pessoal, limitada a um tnico bem, nao
havera a oponibilidade erga omnes, tampouco
o direito de preferéncia na excussdo do imoével
dado em garantia.

A bem demonstrar, as consequéncias da ndo con-
figura¢do da caucdo locataria como direito real,
assim ja decidiu o Tribunal de Justi¢a do Rio de
Janeiro:

A Lei de locagdes ao prever a caugdo como uma
das garantias locaticias ndo criou um novo direito
real, tampouco existe outro dispositivo legal que
lhe atribua tal natureza. Caugdo ¢ um termo gené-
rico que significa garantia, podendo ser tanto real
quanto fidejussoria, a depender do caso. Para que
o patrimonio do locatario ou de terceiro sirva de
garantia para o cumprimento da obrigagdo loca-
ticia, a_cauciio tera que ser prestada na forma
de penhor. hipoteca ou anticrese. Cauciio sobre
imovel que sé podera ser formalizada median-
te a constituicido de hipoteca que exige para a
sua validade a forma de escritura publica. Nio
formalizada a locacfo por instrumento publico
ou a hipoteca. em separado. o imdvel indicado
como cauciio niio responde diretamente pela
divida.l2

Por sua vez, em sentido oposto ao acérdao do Tri-
bunal Fluminense, segue abaixo ementa de aresto
do Tribunal Paulista no qual, por conceder natu-
reza de direito real a caucdo de imovel, entendeu
pela constrigdo sobre o imovel dado em garantia:

DESPEJO POR FALTA DE PAGAMENTO C.C.
COBRANCA - ACAO INTERPOSTA SOMEN-
TE CONTRALOCATARIA - PENHORA DE
IMOVEL DADO EM CAUCAO LOCATICIA -

8 Lei do Inquilinato comentada artigo por artigo: visdo atual na doutrina e jurisprudéncia / Adriana Marchesini dos Reis... [et.

Al.}; organizagdo Luiz Svcavone Junior, Tatiana Bonatti Peres. — 2. Ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. P. 233

® Souza, Sylvio Capanema de. A lei do inquilinato comentada — 8 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2012. Pag. 167.

10" Artigo 167, da Lei 6.015/73

' E principio basilar da hermenéutica juridica que a lei nfio contém palavras inuteis.

12 TJRJ, APELACAO CIVEL N. 0009319-15.2013.8.19.0007. Des. Rel. Rogerio de Oliveira Souza. J. 23/02/2016.



GARANTIA REAL PRESTADA POR TERCEI-
RO - INTEGRACAO DO CAUCIONANTE NA
LIDE - DESNECESSIDADE - RECURSO PRO-
VIDO. A caugio prestada em contrato de locagao,
quando devidamente registrada, nos termos dos
artigos 37,1 e 38 da Lei 8.245/91, configura ga-
rantia real, motivo pelo qual o0 imével caucionado
responderi pelas obrigacées nio honradas ela
locataria, sem que se exija a integragdo do pro-
prietario do imével no polo passivo da lide”!?

3. Natureza juridica da cauc¢fo imobiliaria na
jurisprudéncia

No que concerne a natureza juridica da caugdo
locaticia, em pesquisa realizada, tem prevalecido
na jurisprudéncia o entendimento de que a caugdo
de bem imovel constitui direito real de garantia,
como se observa na ementa de acérddo do Tribu-
nal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo, destacado
abaixo:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. LO-
CACAO DE IMOVEL. DESPEJO POR FALTA
DE PAGAMENTO C.C. COBRANCA. CUM-
PRIMENTO DE SENTENCA. ACAO SOMEN-
TE CONTRA O LOCATARIO. PENHORA DE
IMOVEL OFERTADO POR TERCEIRO. CAU-
CAQ. NATUREZA REAL DA GARANTIA.
INTIMACAO. NECESSIDADE. Tratando-se a
cauciio dada como uma garantia real, desne-
cessaria a participagdo do caucionante na fase de
conhecimento, devendo ser intimado pessoalmen-
te da penhora para exercer seu direito de defesa,
sendo de rigor a anulagdo dos atos processuais a
partir de sua intimagdo infrutifera. Inteligéncia do
art. 239, do CPC/73. Decisdo reformada. Recurso
provido.”'*

O julgado cuja ementa foi colacionada acima, de
maneira muito pertinente, fundamentou a decisdo
com julgado de lavra do desembargador Gomes
Varjdo, que de maneira muito simples, porém
precisa, destacou: “Trata-se, portanto, de garantia
real, que confere a locadora o direito de perseguir
a coisa e reivindica-la em poder de quem quer que
esteja, para obter a satisfacdo do seu crédito” 1°

Acerca do tema, a Corregedoria Geral de Justica
de Sao Paulo, por meio do Parecer CG110/2005,

emitiu o seguinte parecer:

“(...), estando estabelecida na Lei de Locagdo a
possibilidade de se prestar caugdo em bem imével,
possibilitando o ingresso da garantia no folio real
através da averbag@o, ndo resta divida quanto a
ter o legislador criado uma garantia real andmala,
mas simples ¢ menos formal que as demais garan-
tias reais estabelecidas na legislag@o brasileira até
entdo.”

Ou seja, tanto doutrina quanto jurisprudéncia tém
ao longo do tempo construido conceitos concre-
tos para a caucdo de bem imével, concedendo na-
tureza de direito real.

4. Impenhorabilidade do Bem de Familia

Como ¢ sabido, a Lei n° 8009/1990, em seu artigo
3° inciso VII, excepciona a impenhorabilidade do
bem de familia por obrigagdo decorrente de fian-
ca concedida em contrato de locacdo.

E necesséario se atentar que o bem imével dado
em caugao esta protegido pela impenhorabilidade
do bem de familia, pois ndo se trata da modalida-
de de garantia de fianca, tampouco se confunde
com a hipoteca, excecdo contemplada pelo inciso
V, do mesmo artigo susomencionado.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga pos-
sui jurisprudéncia consolidada:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. LOCACAO. CAUCAO. BEM DE
FAMILIA. IMPENHORABILIDADE. NORMA
COGENTE. IMPROVIMENTO.

1. Esta Corte possui firme entendimento de que em
se tratando de caucdo, em contratos de locagao,
ndo ha que se falar na possibilidade de penhora do
imovel residencial familiar. 2. Agravo Regimental
improvido.”"”

Importante comentar, ainda que brevemente, so-
bre o importante julgamento do Supremo Tribu-
nal Federal (STF) que, por meio de decisdo pro-
ferida pela Primeira Turma, diferentemente do
que havia sido pacificado em reiteradas decisdes
anteriores, foi conhecido e provido recurso ex-
traordinario para julgar afastar a penhora de imo-

13 TJSP, Al n. 0290638-86.2009.8.26.0000, Rel. Clévis Castelo, j. 30/11/09

14 TJSP, Al n® 2031095-24.2017.8.26.000, Rel. Des. Felipe Ferreira, j 08/06/2017.

15 TISP, Al n° 2044044-22.2013.8.26.0000, Rel. Des. Gomes Varjdo, J. 27/01/2014.

16" publicado no DOE de 01.04.2005. Processo de Suscitagdo de Duvida n° 000.04.003661-8, MM. Juiz Oscar Bittencourt

Couto, j. em 17/06/1999.

17 STJ, 3* Turma, AgRg no REsp 1334693 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2012/0148978-6, Rel.

Sidnei Benetti. J. 25/06/2013



vel residencial de fiador em contrato de locagao
de imovel comercial'®, Da decisdo mencionada
acima, foram opostos embargos de divergéncia,
pendente de julgamento do mérito pelo plenario
do STF.

Destarte, na improvavel hipdtese de o STF decidir
pela impenhorabilidade do bem imével de fami-
lia decorrente de fianca em contratos de locagédo
ndo residencial, é possivel que a modalidade de
garantia cauc¢ao de bem imovel ganhe ainda mais
importancia, pois assim ambos terdao obice da im-
penhorabilidade do bem de familia, sendo talvez
mais interessante ao locatario oferecer um imovel
em garantia, que nao seja residencial ao invés de
fiador que responde por todo o seu patrimonio.

Conclusiao

Como defendido acima, a cau¢do em bem imovel,
a nosso ver, ¢ uma nova modalidade de direito
real de garantia, além das ja conhecidas “hipote-
ca” e “penhor”.

Respeitadas autorizada doutrina em sentido con-
trario, com relacdo a taxatividade dos Direitos
Reais, a caucgdo locaticia esta plenamente criada
pela Lei de Locagao, por vontade do legislador.

Ainda, possivelmente, o objetivo da Lei do In-
quilinato — até mesmo pela sua fungdo social de
fomento ao mercado locaticio — foi exatamente
criar uma garantia real “simplificada”, vale dizer,
ndo tdo rigida quanto a hipoteca, cumprindo ao
julgador interpretar a Lei e aplica-la em conso-
nancia com os fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum (art. 5°, LINDB).

Ha fortes precedentes jurisprudenciais que con-
fiam a caugdo de imdveis a natureza de Direito
Real, com os inerentes direitos de sequela e pre-

feréncia, decorrentes da oponibilidade erga om-
nes, conferida pela simples averbacdo no album
imobiliario.

Assim se qualifica a caugdo locaticia, mais simpli-
ficada e dinamica, pois, se assim ndo fosse, qual
outra seria a funcdo de tal criagdo legal? Quanto
mais simples, sem prejuizo da segurancga, melhor
para fomentar o relevante direito constitucional a
moradia e a atividade econémica, que congrega o
mercado locaticio.
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LOCACAQ POR APLICATIVOS
OU PLATAFORMAS DE
INTERMEDIACAO

A COMPREENSAO DA ATIVIDADE NOS CONDOMINIOS EDILICIOS

JOSE HORACIO CINTRA GONCALVES PEREIRA
JAQUES BUSHATSKY

1. Introduciao

om o término da Segunda Guerra Mundial
verificou-se, por razdes das mais diversas,

um grande fluxo da populacao rural para a
zona urbana e, em consequéncia, surgiu, no que
interessa ao nosso tema, a necessidade da cons-
trugdo de moradias em razao de sensivel aumento
da demanda por habitacdo, entre outras e variadas
exigéncias da sociedade.

Os cidaddos com condigOes financeiras foram
atraidos por essa nova e forte exigéncia habita-
cional surgindo assim uma nova area para aplica-
¢do do seu capital com a possibilidade de certeza
de ganhos. Essa circunstincia — construgdo civil e
ganhos com o respectivo arrendamento — passou
exigir a elaboragdo de leis especificas visando a
proteger o capital e, a0 mesmo tempo, proteger
também o legitimo ocupante do imével.

Pois bem, no Brasil, desde 1921! foram editadas
leis dispondo sobre as locagdes de imoveis que,
ao mesmo tempo, tinham por objetivo primordial
proteger tanto o investidor-locador quanto o ci-
dadao-locatario, mas a legislagdo pendeu declara-
damente em favor do contratante-locatario, nem
sempre atingindo, de fato, o desiderato anunciado.

Ademais, essas leis foram ampliadas para alcan-
car também as novas relagdes locaticias, além das
residenciais, com regras proprias e especificas
v.g. (1) locacao para temporada; (2) locagdes de
imdveis utilizados por hospitais, unidades sani-

tarias oficiais, asilos, estabelecimentos de saude
e de ensino autorizados e fiscalizados pelo Poder
Publico, bem como por entidades religiosas; (3)
locacdes ajustadas entre lojistas e empreendedores
de shopping center, prevalecendo as condicdes li-
vremente pactuadas e (4) contratos “built-to-suit”.

Todas essas locagdes sdo amparadas pela Lei n°
8.245, de 18/10/1991, desde que ndo excepciona-
das a teor do seu artigo 1°, paragrafo Unico, ali-
neas a (ns. 1 a 4) e b, situagdes que se submetem
ao Cddigo Civil e as leis especiais.

Essa era, até ha pouco tempo, a nossa realidade
no tocante aos contratos das varias modalidades
de locagdo, amparados e disciplinados pela nos-
sa legislacdo, ou seja, sob a definicao, segundo
Cloévis Bevilaqua, “de contrato pelo qual uma das
partes, mediante remuneracdo paga pela outra,
compromete-se a fornecer-lhe, durante certo lap-
so de tempo, o uso e gozo de uma coisa infungi-
vel™.

Mais recentemente, no entanto, surgiu ndo uma
nova’® forma de contrato de locag¢do, uma vez que
a locagdo para temporada vem prevista no art. 48
da Lei n°® 8.245/1991, mas contratacdes efetiva-
das com a diferenca particular e especial residen-
te na utilizagdo de aplicativos ou plataformas de
intermediagdo para sua realizacdo (v.g. AirBnb,
inescapavel a mengdo a mais famosa — hoje, ao
menos, nesse velocissimo ramo de atividades —

' Foi o caso do Decreto 4.403, de 22/12/1921, cinco anos apos entrar em vigor o Codigo Civil de 1.916.

2 APUD DINIZ, Maria Helena, Dicionario Juridico, Saraiva, 1998, vol. 1, p. 852.

3 Certamente muito se exporé a respeito, mas desde ja é preciso asseverar que nio se confunde a locagio com a sua intermediagio

ou seu anuincio, como pareceram fazer alguns projetos de lei, em boa hora abandonados.

108



das bandeiras?).

Essa nova®’ modalidade de contratag@o tem provo-
cado o surgimento de demandas entre os condo-
minos que pretendem adota-la em suas respectivas
unidades, por vezes enfrentando a resisténcia de
condominios, conforme veremos adiante, adian-
tando-se: foi o apego ao costume do debate que
nos fez arriscar esses comentarios conjuntos, com
distintos pensares.

2. Locacgao contratada por meio de aplicativos
ou plataformas de intermediacao

O site mundial de compartilhamento, presente em
varios paises, possibilita que os proprietarios alu-
guem comodos ou imoveis na sua totalidade, via
de regra a precos mais acessiveis que os pratica-
dos pelos hotéis. A prestagdo evoluiu para o aten-
dimento de segmentos do mercado, comercializa-
¢do do que se tem denominado “experiéncias” e
assim por diante, progredindo como ha de ocorrer
em qualquer setor.

A repercussdo social evidenciou-se. Em abril de
2018 ja se noticiava: “dobra total de hospedes do
AIRBNB no Brasil”®. No mundo, em situagdes
significativamente diversas das brasileiras (ao
menos as atuais), a facilidade instaurada pelos
aplicativos preocupou quanto a alta de alugueis
(“Lisboa deve limitar oferta de alugueis por tem-
porada’), os anuncios ilegais, as fraudes fiscais,
a modificagdo da paisagem dos bairros (“Paris
entra na Justica contra AIRBNB e pede multa de
12,5 milhdes de euros™), tendendo-se a edigdo de
leis em todo o mundo (fartamente divulgadas as

situacdes de Sdo Francisco, Chicago, Nova York,
por exemplo).

Os temas enfrentados pelo mundo diziam e dizem
respeito ao urbanismo, a ocupacdo de areas me-
tropolitanas, a tributacdo e a elisdo fiscal, a con-
corréncia com o setor hoteleiro’, a oscilagao do
valor dos aluguéis, raramente sendo trazida a bai-
la questdo pertinente a convivéncia condominial,
certamente a mais frequente em nossas terras.

3. Breve Premissa. Agenciamento e contrata-
¢do por meio eletronico

Toma-se, por premissa necessaria, a possibilida-
de do agenciamento e da celebragdo de contrato,
eletronicos: a promogao por tal via, apresentada
como uma facilitadora da aproximacao entre os
locadores e os locatarios ndo parece apresentar
corolario diverso do que traziam os antigos e
tradicionais anuncios em classificados, na midia
impressa.

E, se alguma consequéncia imediata advém, sob
o viés da responsabilidade, parece recair exata-
mente sobre o intermediario, como ja dispds,
alids, decisdo relatada pelo Desembargador Lino
Machado:

“Ainda que o Airbnb ndo seja o efetivo anfitrido
ou locador dos imdveis oferecidos, ¢ dessa empre-
sa que o consumidor busca a prestagao do servigo
que lhe garanta uma hospedagem tranquila, no lo-
cal ali divulgado, pelo prego previamente ajustado,
e com a garantia da empresa de que o consumidor
ndo esta sendo vitima de uma fraude ao aceitar se
hospedar em um imdvel indicado na plataforma;
logo, Airbnb responde, sim, por eventuais danos

4

Em “10 alternativas ao AIRBNB para quem, procura hospedagem nas férias”, por Brittany Nims, HuffPost US.
Disponivel em: < https:/www.huffpostbrasil.com/2018/03/09/10-alternativas-ao-airbnb-para-quem-procura-hospedagem-
nas-ferias_a 23381007/>. Acesso em: 07/08/2019. Sao mencionados os servicos HOMEAWAY, VRBO, FLIPKEY,
TRIPADVISOR,TURNKEY, WINDU, COUCHSURFING, BOOKING APARTMENTS, HOME EXCHANGE,INNCLUIVE.
Por certo ndo sdo os unicos.

5 Aplataforma AIRBNB (airbed and breakfest) foi criada em Sio Francisco somente em 2.008. Disponivel em: <https://www.

airbnb.com.br/help/article/2503/0-que-%C3%A9-0-airbnb-e-como-ele-funciona>. Acesso em: 07/08/2019.

® CAPELAS, Bruno. Niimero de héspedes do Airbnb no Brasil mais que dobra em 2017. O Estado de Sdo Paulo. Séo Paulo,

19 de dez. de 2018. Disponivel em: <https:/link.estadao.com.br/noticias/empresas.numero-de-hospedes-do-airbnb-no-brasil-
mais-que-dobra-em-2017.70002274322>. Acesso em: 05/08/2019.

7 MIRANDA, Giuliana. Lisboa deve limitar oferta de Airbnb e de outros aluguéis turisticos. Folha de S. Paulo. Sdo Paulo,

28 de jul. de 2018. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2018/07/lisboa-vai-limitara-oferta-de-airbnb-e-de-
outros-alugueis-turisticos.shtml>. Acesso em: 05/08/2019.

8 Paris entra na Justica contra AIRBNB ¢ pede multa de 12,5 milhdes de euros. Folha de S. Paulo. Séo Paulo, 10 de fev. de

2019. Disponivel em: <https://www].folha.uol.com.br/mercado/2019/02/paris-entra-na-justica-contra-airbnb-e-pede-multa-
de-125-milhoes-de-curos.shtml>. Acesso em: 05/08/2019.

° DORIA, Pedro. Os hotéis contra o Airbnb. O Estado de S. Paulo. Sdo Paulo, 19.abr.2019. Disponivel em: <https:/link.

estadao.com.br/noticias/geral.os-hoteis-contra-o-airbnb.70002796651>. Acesso em: 07/08/2019.
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causados aos consumidores, incumbindo a ela,
querendo, e se for o caso, buscar eventual repa-
ra¢do de danos causados por atos praticados por
terceiros - Se o consumidor enfrentou problemas
durante a hospedagem, a empresa ré tinha a obri-
gacdo de tomar as medidas necessarias para verifi-
car o que estava ocorrendo com o hospede, o qual
contatou diretamente o anfitrido porque a propria
Airbnb lhe deu essa opgdo para que dificuldades
fossem solucionadas, em tese, de maneira mais ra-
pida, em razdo das alegadas milhdes de hospeda-
gens que a plataforma administra - O dano moral
¢ evidente se ndo houve razoavel atendimento a
consumidora na busca pela solu¢do do problema
que ela encontrou durante a estadia”'”

E, a circunstancia de ser eletronico o contra-
to parece consistir 6bice hd muito superado por
quantos'' se debrugaram'? sobre o tema, quica
convindo recordar que o artigo 107, do Codigo
Civil, somente impde forma especial do contrato,
quando a lei expressamente o exigir, inexistindo
restricdo até a celebragdo verbal de locagao urba-
na, o que dizer da eletronica, de resto por todos
utilizada perenemente em ramos e atividades até
mais suscetiveis a problemas, tais como as ativi-
dades bancarias ou de crédito.

4. A situacao nos condominios

A recente incidéncia desse servigo no Brasil tem
gerado discussdes em condominios sob os mais
variados argumentos.

Destaca-se dentre tantas suscitacdes decorrentes,
a pertinente a possibilidade de ser ou ndo vedada
a locagdo celebrada através desses aplicativos.

Pois bem. E possivel a locagio, celebrada de lon-
ge (aplicativos) por essas curtissimas tempora-
das? Sim, afirmam de um lado, os proprietarios,
que tenham tal interesse, das unidades condomi-
niais, porquanto em exercicio o pleno do direito
de propriedade® e, de outro lado, respondem ne-

gativamente em aparente contraposicao ao direito
do conddémino de “usar, fruir e livremente dispor
das suas unidades”, insculpido no inciso I, do art.
1.335, do Codigo Civil, os condominios residen-
ciais e os vizinhos que apontam incomodos, ao
sustentarem a necessidade de primordialmente se
manter a seguranga do préprio edificio e, princi-
palmente, a seguranca dos seus moradores, inten-
to que se estende a obrigagcdo de o condomino,
quanto as suas partes, “ndo as utilizar de maneira
prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca
dos possuidores” (art. 1.336, inc. IV, do Codigo
Civil). Esta parece ser atualmente a questdo mais
sensivel no ambito dos condominios edilicios.

Assim, podemos ter algumas diferentes situagdes:
a conveng¢do de determinado condominio, de for-
ma expressa, prevé e autoriza a locagdo contra-
tada por meio de aplicativos ou plataformas de
intermediacdo, o que afasta, sem duvida, even-
tuais controvérsias enquanto perdurar a aludida
autorizagdo. De outro lado, caso a convencdo de
condominio diverso, também de forma expressa,
proiba esse tipo de locagdo, o que resulta, mercé
da natureza juridica da conven¢do de condomi-
nio, sem duvida até aqui, na inadmissibilidade de
eventual controvérsia a esse respeito.

O que tem permitido o surgimento de conflitos
entre os proprietarios de unidade condominial e
os condominios residenciais € a inexisténcia, nas
respectivas convengdes (notadamente de prédios
antigos), de clausula que faga qualquer referéncia
a esse tipo de locagdo, ou seja, contemple especi-
ficamente a “loca¢do para temporada contratada
por meio de aplicativos ou plataforma de inter-
mediacdo”.

Aliads, o que ¢ mais comum na grande maioria
das convengdes dos condominios residenciais é
a omissdo, até porque inexistentes ou desconheci-
dos sistemas, aplicativos, modalidades de contra-

10 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo (30*° Camara de Direito Privado). Apelagdo Civel n® 1009888-

93.2017.8.26.0320; Apelante: Airbnb Servigos Digitais Ltda. Apelada: Mareisa Lucas de Sa. Relator (a): Lino Machado.
Sao Paulo, julgamento em 25/07/2018, publicagdo em 27/07/2018. Disponivel em: <https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/getArquivo.
do?cdAcordao=11648551&cdForo=0>. Acesso em: 07/08/2019.

I BUSHATSKY, Jaques. Contrato eletronico de locagdo. O Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, tiragem n. 184401, p. 14, 10 de
dez. de 2017.

12 TOLEDO, Moira Regina. A Locagio e a Influéncia do Digital. Opinido juridica 5: Direito Imobiliario. Paulo Dimas de Bellis
Mascaretti [et al.]; Secovi-SP (Ed.); Jaques Bushatsky, José Horacio Cintra Gongalves Pereira (Coords.). Sdo Paulo: Secovi-SP,
2018. Séo Paulo. v.5, p. 47/50.

13" Inesquecivel a definigio estampada no Codigo Napolednico: “o direito de gozar e de dispor das coisas da maneira mais

absoluta, desde que delas ndo se faga uso proibido pelas leis e regulamentos”, que evoluiu no Brasil para o texto do artigo 524,
do Cddigo Civil revogado (Lein®3.071, de 1°/01/1916): “A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus
bens e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua”.
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tacdo quando constituidos tais condominios edili-
cios, que de resto sofrem, impossivel deslembrar,
pela costumeira repeticdo de textos convencio-
nais, genéricos para que se habilitassem a servir a
qualquer situacdo mas, exatamente por isso, nem
sempre capazes de enfrentar a operagdo especifi-
ca ou de olhar para o evidente futuro e dar ensan-
chas a contemplacao de novas situagoes.

O problema ¢ sério. Com efeito, ndo se pode ne-
gar o impacto positivo do avango tecnologico,
mas também nao ¢ razoavel ignorar variaveis que
acabam desvirtuando formas de usufruir da pro-
priedade privada, principalmente quando inter-
ferem nos direitos de outros proprietarios. E as
Convengdes ndo contém respostas na quase tota-
lidade das situacoes!

Nesse caso, cabe indagar: qual a solugdo que
deve ser adotada, isto ¢, a prevaléncia do direito
de propriedade em toda sua extensdo ou a supre-
macia do direito a seguranca, ao razoavel sossego
(e a salubridade completando-se a lista de exigén-
cias legais) dos condominos, uma vez que esses
edificios residenciais ndo estdo aparelhados para
essa recente forma de ajustar locagoes?

5. As tentativas de elaboracio legal

Mesmo rapidamente, ¢ necessario informar que
no Senado Federal tramita o Projeto de Lei n°
2.474,de 2019, objetivando alterar a Lein® 8.245,
de 18 de outubro de 1991, com acréscimo do art.
50-A, in verbis: “E vedada a locacdo para tem-
porada contratada por meio de aplicativos ou
plataformas de intermediacdo em condominios
edilicios de uso exclusivamente residencial, sal-
vo se houver expressa previsdo na convengdo
de condominio prevista no art. 1.333 da Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil)”.

A aprovacgao do Projeto criaria imediatamente um
problema evidente: pouquissimos condominios
possuem convencao regulando o tema; trata-se de
omissdo por absoluto desconhecimento da ques-
tao, jamais decorrente de qualquer inteligéncia ou
decisdo.

Vai dai, abandonar-se-ia, singelamente, o contem-
poraneo meio de locar, a mingua de quérum em
assembleias — ou alguém, em sa consciéncia, ima-
gina possivel reunir, mesmo, tantos condominos?

Melhor faria, entdo, para ndo vedar a moderni-
dade, mas continuar atribuindo a maioria con-

dominial a decisdo, se a propositura legislativa
invertesse a mao: admitir-se-ia o uso em tela,
exceto se, ai sim, os condominos votassem pela
proibicdo. Outros Projetos por igual tentaram cui-
dar do tema, ora sob o viés fiscal, ora mesclando
a atividade do aplicativo com o ato do locador e
do locatario. Nao se conhece, por ora, sucesso no
ambito da legislacao.

6. O leque aberto pela jurisprudéncia

Sdo claras as duas vertentes: de um lado, aque-
les que ndo querem ver o condominio residencial
transformado em um espaco de locagdo rapida
e variada, assemelhada sob a visdo de alguns, a
hospedagem, quica concorrente com os hotéis e
pousadas.

E certo que ndo querem a elevagio da rotatividade
de pessoas que passam a circular pelo condomi-
nio, o que afetaria, sem duvida, a seguranga dos
demais moradores; tampouco querem ver desna-
turada a esséncia de seu condominio, a0 menos
teoricamente escolhido por suas condi¢des espe-
cificas, dentre elas, por ilustragdo, a tranquilida-
de, a possivel perenidade da vizinhanga, a criacdo
de costumes ou estilos naturalmente adquiridos
ao longo do tempo em pequenas comunidades.

De outro lado estdo aqueles que, baseados tam-
bém no direito de usufruir de sua propriedade
privada, querem dar a ela uma destinagdo com
maior aproveitamento econdmico, obter uma ren-
da extra, ou mesmo, a semelhanga de habitos fa-
mosos internacionalmente, trocar residéncias por
periodos determinados com oriundos de outras
paragens.

Talvez — sem qualquer pretensdo ou arroubo — re-
presentando a divergéncia de interpretagdo, tam-
bém os autores destes comentarios, mesmo apos
muito debate'4, se vém diante de dilema sem du-
vida de dificil solugdo, principalmente em face
do momento que o nosso Pais atravessa, ou seja,
em sintonia exclusiva com o tema deste artigo,
tempos de manifesta inseguranca e de manifesta
dificuldade financeira.

Um de nds, por certo baseado em proficua ex-
periéncia jurisdicional enfrentando diarias desa-
vengas, sustenta que, na hipétese de condomi-
nio exclusivamente residencial, conforme atesta
sua respectiva conven¢do, ndo se pode permitir,
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Debates esperados, obviamente: no fundo aqui se cuida de analisar quio aceitdvel seria a intervenc¢do de terceiro

(especificamente o Condominio) no exercicio do direito pelo condomino (locador) em sua relagdo com o locatario. E da
proporcionalidade-adequagdo/ necessidade — que se trata. E aferir o que é proporcional — o que é razoavel - ¢ missdo complicada.



sem afastar o argumento da inseguranga ou de-
sassossego, a hospedagem de pessoas por meio
de plataformas até porque esta alteraria (por suas
caracteristicas de amplitude, rapidez, quase im-
pessoalidade) a natureza da locagdo, de residen-
cial para ndo residencial, violando, dessa forma,
a convengdo que revela, em seu conteudo, regras
em prol do bem comum que supera, pelo seu al-
cance, normas de interesse individual.

Nesse sentido, alias, a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, origem de algumas deci-
soes que decretaram que o uso da plataforma ja
indicaria por si s0 a extrapolacdo da destinacdo
residencial, dai a proibigao:

“Imével residencial que passou a ser oferecido
para locag@o por meio do site airbnb.com.br. Si-
tuagdo que se assemelha a hotelaria e hospedaria.
Caracteristica ndo residencial. Observa¢ao da
clausula quarta, paragrafo unico, da Convencdo
do Condominio, e do artigo 1.336, IV, do Cddigo
Civil.”1s

“Ao divulgar o imdvel para locagdo nas plata-
formas digitais, o locatario descaracterizou a fi-
nalidade residencial da locagdo, pois na linha do
entendimento prevalente desse Tribunal a locagao
de imovel em plataformas ndo tem carater residen-
cial. Os antincios colacionados ao processo ddo a
entender que todo o imoével era disponibilizado
para locagdo, até para grupos relativamente gran-
des (15pessoas), e por tempo indeterminado, o que
revela ndo estar recebendo pessoas, esporadica e
temporariamente, enquanto o locatario mantinha
no imovel sua morada habitual.”'

“Apelagao Agdo de Obrigagao de Nao Fazer Sen-
tenca de Procedéncia - Unidade Condominial que
passou a ser locada por curta temporada através

de plataformas digitais - Situagdo que se asseme-
lha a hotelaria e hospedaria - Caracteristica nao
residencial - Convengao Condominial e Regimen-
to Interno que preveem a finalidade estritamente
residencial - Impossibilidade do tipo de locagdo
pretendida pelo Autor — Sentenga reformada - Re-
curso Provido.”"”

Identificando que a curta temporada configuraria
destinacdo assemelhada a comercial:

“Em que pese a lei do inquilinato ndo fixar prazo
minimo para locag@o por temporada, ndo ¢ menos
verdade que ao que parece o proprietario ao lo-
car seu imo6vel por poucos dias estava dando ao
mesmo destinacdo quase comercial equiparada a
hotel de alta rotatividade de pessoas, acarretando
aos demais conddminos diversos transtornos e in-
seguranga. 18

“Nao ha como se ignorar o fato de que novas mo-
dalidades de oferta de acomodagdes sdo disponi-
bilizadas pelas vias digitais, dentro do exercicio
regular do direito de propriedade; ocorre, todavia,
que tal direito encontra limitagdes nas hipoteses
de propriedades em condominio edilicio, com
areas de uso comum e servigos que comportam re-
gulamentacdo e disposi¢ao em prol da coletivida-
de de coproprietarios, sobrelevando o interesse in-
dividual, impondo sujei¢do a determinadas regras
de conduta, sob pena de imposicdo de penalidade
e multa no caso de violagdo.”"®

“Condominio. Agdo Declaratoria de Nulidade de
Decisdo Tomada em Assembleia Geral. Unidade
condominial locada por curta temporada por meio
de plataformas digitais. Situagdo que se assemelha
a hotelaria e hospedaria. Caracteristica ndo resi-
dencial. Convencdo de Condominio e Regimento
Interno que estabelecem a finalidade estritamente

15 SAOPAULO. Tribunal de Justi¢a de Sio Paulo (33* Camara de Direito Privado). Apelagio Civeln® 1001165-97.2017.8.26.0510;
Relator (a): Mario A. Silveira. Sdo Paulo, julgamento em 27/08/2018, publicagdo em 31/08/2018. Disponivel em: <https://esaj.
tisp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=11774234&cdForo=0>. Acesso em: 08/08/2019.

16 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sio Paulo (30° Camara de Direito Privado). Apelagio Civel n° 1001110-

67.2017.8.26.0116; Relator (a): Lino Machado. Sdo Paulo, julgamento em 05/12/2018, publica¢do em 06/12/2018. Disponivel
em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=12067309&cdForo=0>. Acesso em: 08/08/2019.

17" SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo (28 Cimara de Direito Privado). Apelagio Civel n® 1027326-

50.2016.8.26.0100. Relator (a): Cesar Luiz de Almeida. Sdo Paulo, julgamento em 15/10/2018, publicagdo em 15/10/2018.
Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=11907754&cdForo=0>. Acesso em: 08/08/2019.

8 RIO DE JANEIRO. Poder Judicidrio do Estado do Rio de Janeiro (12* Camara Civel). Apelagio Civel
n® 0232765-47.2014.8.19.0001. Relator (a): JAIME DIAS PINHEIRO FILHO. Rio de Janeiro, julgamento

em 16/11/2017, publicagdo em 23/11/2017.

Disponivel  em:
aspx?UZIP=1&GEDID=0004B1EB02AC85231BFC19163FASE0528 AOAC507202E3D2F&USER=>.

<http://www .tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.
Acesso em:

08/08/2019.

19 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo (32*° Camara de Direito Privado). Apelacdo Civel n° 1001199-

30.2018.8.26.0642. Relator (a): LUIS FERNANDO NISHI. Sao Paulo, julgamento em 19/08/2019, publicagdo em 19/08/2019.
Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=12787306&cdForo=0>. Acesso em: 08/08/2019.




residencial. Recurso Provido.”?

De outra sorte, talvez enxergando sob o aspecto
pratico a necessidade de auferir renda — essencial
as vezes para o suporte até das despesas condo-
miniais — ¢ sob o aspecto legal a homenagem ao
direito das locagdes (que ndo veda contratos cur-
tissimos, notadamente de imoéveis mobiliados);
ao proprio direito de propriedade (porquanto
ndo enxergado na espécie o abuso proibido nos
paragrafos do artigo 1.228 do Cddigo Civil) ou
agressdo aos direitos de outros condéminos (ou
vizinhos); nem alteracdo da destinagdo do condo-
minio; pensa-se a favor da possibilidade de tais
locagdes. Por evidente, os excessos, danos, abu-
sos serdo enfrentados na forma da legislagdo, ja
existente.

E ha base jurisprudencial nesse diapasdo:

“A locagdo por curto espago de tempo ndo difere
daquela temporalmente estendida. Em ambos os
casos o locador aufere renda com seu imodvel, sem
que isso desnature a utilizacdo da unidade em si,
que continua sendo destinada para fins residen-
ciais. O fim comercial estaria configurado caso o
locatario passasse a desenvolver atividade comer-
cial no local, tal como um escritorio, um ponto de
vendas, uma loja, etc. Nao sendo esse o caso, o
fim residencial ndo se altera pelo fato de mais de
um locatario utilizar da mesmissima forma o local
caso fosse ocupado por um unico locatario.”!

Vinculando a proibi¢do a convengao ou a altera-
¢do convencional definida em assembleia regu-
lar’?, ou seja, prestigiando claramente o dispo-
sitivo convencional original ou construido com
atengdo as regras de alteragdo:

“O cerne da presente demanda ¢ a discussdo sobre
a possibilidade de o condominio restringir o direi-
to do condéomino de firmar contratos de locagdo
por temporada e o quérum necessario para altera-

¢d0 da convengdo condominial neste sentido. No
julgamento do agravo de instrumento interposto
pelos autores contra a decisdo que indeferiu o pe-
dido de tutela antecipada, esta Eg. Camara ja ma-
nifestou o entendimento de que a locagdo da uni-
dade auténoma, praticada pelos autores através de
sites especializados (ex. Airbnb), seja por curtos
periodos, dias ou finais de semanas, se assemelha
a locagdo por temporada e, portanto, a ela se apli-
cam as normas da Lei de Locacdo. Ademais, ma-
nifestou também no sentido de que “as locacdes
por temporada ndo se confundem com contratos
de hospedagem, caracterizados pela locagdo, além
da coisa, de servigos”. Sobre a possibilidade de o
condominio restringir o direito dos condominos a
locag@o temporaria de suas unidades, tem-se en-
tendido neste Eg. Tribunal que é necessaria deci-
sdo por quorum qualificado de 2/3 dos conddminos
aptos para votar, nos termos do art. 1.351 do CC,
pois ¢ necessaria a alteragdo da convengdo condo-
minial para tanto. A proibicdo efetuada pelo con-
dominio de locagdo por temporada das unidades
auténomas restringe os direitos dos condominos,
em especial o de gozar do imdvel e, para tanto, a
convengdo do condominio exige aprovagdo em as-
sembleia por unanimidade, nos termos do art. 12,
§1°, alinea “b”, item “3”, o que ndo foi observado.
Ainda que o art. 1351 do CC nio exija unanimi-
dade para alteragdo da convengdo do condominio,
mas apenas quoérum qualificado de 2/3, ¢é licito a
convengdo condominial estabelecer exigéncias
mais rigidas, pois foi criada observando a vontade
dos condéminos que, portanto, deve prevalecer.”?

“ACAO ANULATORIA DE DECISAO AS-
SEMBLEAR E DE OBRIGACAO DE FAZER.
Assembleia condominial que, por maioria, deli-
berou proibir a locagdo por temporada. Restri¢do
ao direito de propriedade. Matéria que deve ser
versada na convengdo do condominio. Ocupagao
do imoével por pessoas distintas, em espagos curtos
de tempo (Airbnb) que ndo descaracteriza a des-
tinagdo residencial do condominio. Precedentes.
Recurso desprovido.”?*

“Locagdo por temporada por meio do site airbnb
que ndo desnatura a utilizagdo da unidade con-
dominial com destinagdo residencial - Restri¢ao

20" Apelagdo Civel n® 1046233-05.2018.8.26.0100. Relator (a): Gilberto Leme. Sdo Paulo, julgamento SAO PAULO. Tribunal

de Justica de Sdo Paulo (35* Camara de Direito Privado). em 03/06/2019, publicagdo em 03/06/2019. Disponivel em: <https:
esaj.tisp.jus.br/cisg/getArquivo.do?cdAcordao=12557074&cdForo=0>. Acesso em: 08/08/2019.
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48.2016.8.26.0100. Relator (a): Hugo Crepaldi. Sdo Paulo, julgamento em 26/10/2017, publicagdo em 27/10/2017. Disponivel
em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=10924055&cdForo=0>. Acesso em: 08/08/2019.

22 Provocando a lembranga do Projeto de Lei PLS n° 2.474/2019, ja referido nestes comentérios.

2 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo (35* Camara de Direito Privado). Apelagio Civel n° 1124567-

87.2017.8.26.0100. Relator (a): Morais Pucci. Sdo Paulo, julgamento em 28/06/2019, publicagdo em 28/06/2019. Disponivel
em: <https://esaj.tisp.jus.br/cisg/getArquivo.do?cdAcordao=12637696&cdForo=0>. Acesso em: 08/08/2019.

2% SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo (35* Cimara de Direito Privado). Apelagao Civel n® 1065850-

40.2017.8.26.0114. Relator (a): MILTON CARVALHO. Sao Paulo, julgamento em 12/07/2018, publicagdo em 12/07/2018.
Disponivel em: <https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=11613620&cdForo=0>. Acesso em: 08/08/2019.
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que, embora decidida em assembleia, ndo esta

prevista expressamente na convengéo, o que inva- “A amplitude da duragd@o do contrato, isoladamen-
lida a aplicagdo de multa - Discuss@o acerca do te considerada, ¢ incapaz de desnaturar a destina-
cabimento da limitacdo e vicios da assembleia que ¢80 do imovel. A locagdo por curto espago de tem-
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ultrapassam a pretensdo autoral. po ndo difere daquela temporalmente estendida.

Em ambos os casos o locador aufere renda com
seu imovel, sem que isso desnature a utilizagdo da
unidade em si, que continua sendo destinada para
fins residenciais. Em sintese, a interpretagdo pre-
tendida pelo requerido implicaria vedar qualquer
tipo de locag@o do imovel, seja ela por um ano ou
por trinta meses, seja por um dia ou um feriado

No acorddo, foi explanado que:

“O fato de a autora locar o imével por temporada,
ainda que por locacdo diaria através do site airbnb
nao desqualifica a natureza residencial da utiliza-
¢do do imdvel, admitida pelo artigo 48 da Lei de
Locagdo. Em outras palavras, a utilizagdo do imo- ()7

vel para locagdo por curtissimo espaco de tempo

ndo implica descumprimento a destinagdo residen-

cial imposta na conveng¢do de condominio. Ade- Dessa forma, acreditamos fundamental a par de
mais, ao disciplinar as locagdes por temporada, a profundas e novas analises juridicas®, a con-
Lei do Inquilinato limitou-se a fixar, para elas, um templagﬁo prética desses novos costumes ou ne-

prazo maximo de 90 dias, como antes assinalado. R . . ey 1,
Mas nio aludiu ao prazo minimo, até porque, na cessidades, presenciando, diga-se, estarem ja ha

época em que foi promulgada, ndo se poderiam algum tempo as pessoas envolvidas agindo nes-
prever as profundas modificagdes que a tecnologia se sentido, seja estabelecendo® novas regras no
provocou no mercado locatlvq. Diante do.s1l.en01'0 condominio, seja adequando” as respectivas ad-
da lei, ndo seria possivel ao intérprete distinguir s ~ ~ . . 31

. . - mlmstra(;ao € op€ragao, s€ja construindo®! de no-
onde a lei ndo o faz. [A Lei do Inquilinato Comen- o . .
tada Artigo por Artigo, Sylvio Capanema, 11° ed., vos jeitos e aceitando as novas necessidades dos

Rio de Janeiro, Forense, pag. 236.]% cond6minos.
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de Direito Privado, com énfase em Direito Civil,
Contratual e Imobiliario.

AMANDA SALIS GUAZZELLI

Socia do escritorio de advocacia Huck, Otranto,
Camargo. E formada em Direito pela Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
em 2009, e obteve titulo de mestre em Direito
Econdémico e Financeiro pela Universidade de
Sdo Paulo (USP), em 2013. E membro da Mesa
de Debates de Direito Imobilidrio (MDDI). Cur-
sou MBA Executivo em Economia e Gestao do
Agronegoécio na Fundagdo Getualio Vargas (FGV),
em 2018. Atuacdo focada no Direito Imobiliario,
Agronegocio, Direito Ambiental, Planejamento
Sucessorio e Reorganizagdo Patrimonial.

ARMANDO CLAPIS

Oficial do 13° Cartério de Registro de Imoveis
e bacharel em direito pela Universidade de Sao
Paulo (USP).

ARMANDO LUIZ ROVAI

Doutor em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo (PUC-SP), professor de Di-
reito Comercial da PUC-SP e do Mackenzie. Ex-
-presidente da Junta Comercial do Estado de Sao
Paulo por 4 mandatos. Foi Secretario Nacional do
Consumidor (Senacon/MJ).

BRUNO PALHARES BONTEMPO

Assessor juridico da JFD Empreendimentos Imo-
biliarios Ltda. e socio do Vieira, Drigo e Vascon-
cellos Advogados.

CAROLINA FERREIRA

Advogada especialista em Direito Imobiliario e
Empresarial. Master em Negocios Imobiliarios
pela ESPM. Titular no Conselho de Habitagdo de
Sao Paulo. Membro do Conselho Juridico da Pre-
sidéncia do Secovi SP e do Conselho Diretor da
Fiabci-Brasil. Intercambio em Real Estate junto a
Columbia University, em Nova lorque. Professora
na Universidade Secovi. Socia do escritorio i’BS
Advogados, responsavel pela area imobiliaria.

CINIRA GOMES LIMA MELO

Advogada. Doutora em Direito Comercial pela
Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo
(PUC-SP). Professora de Direito Empresarial da
Universidade Presbiteriana Mackenzie e da Uni-
versidade Municipal de Sao Caetano do Sul.

DANIEL BUSHATSKY

Advogado. Doutor ¢ Mestre em Direito Comer-
cial pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo (PUC-SP). Professor assistente da pos-gra-
duagdo em Direito Empresarial da PUC (Cogeae).
Professor de Direito Empresarial da Universidade
Presbiteriana Mackenzie e de Direito Processual
Civil da Universidade Municipal de Sao Caetano
do Sul.



DANILO DE BARROS CAMARGO

Advogado graduado em Direito pela Universida-
de Presbiteriana Mackenzie, em 2010. Pos-gra-
duado em Direito Contratual pela Pontificia Uni-
versidade Catolica de Sao Paulo, em 2016. Curso
em Direito Imobiliario Empresarial pela Univer-
sidade Secovi-SP, em 2018. Professor convidado
em curso de Formagdo de Gerente de Condomi-
nio pela Associac¢do das Administradoras de Bens
Imoveis de Sao Paulo (Aabic), em parceria com
Universidade Presbiteriana Mackenzie. Autor de
artigos juridicos sobre Direito Imobilidrio. As-
sociado Sénior de Nogueira, Elias, Laskowski e
Matias Advogados.

EMERSON DRIGO DA SILVA

Professor da Escola de Direito de Sao Paulo da
Fundacao Getualio Vargas (FGV)). Assessor juri-
dico da JFD Empreendimentos Imobiliarios Ltda.
e socio do Vieira, Drigo e Vasconcellos Advoga-
dos.

ESTELA MARIA LEMOS MONTEIRO
SOARES DE CAMARGO

Socia fundadora do escritorio de advocacia Huck,
Otranto, Camargo. Formada pela Pontificia Uni-
versidade Catolica de Sao Paulo (PUC-SP), em
1980. Diretora Presidente da Mesa de Debates
de Direito Imobiliario (MDDI), exercendo sua
coordenagdo desde 1998. Presidente das Comis-
soes do Instituto Brasileiro de Direito Imobiliario
(Ibradim). Atuacdo ligada ao Direito Imobiliario
e ao Direito Tributario, tendo representado o Bra-
sil, com “National Reporter” no Congresso Inter-
nacional da [FA (International Fiscal Association)
em Généve, em 1996. Autora de livros e artigos.
Especialista em Direito Tributario pelo Centro de
Estudos de Direito Tributario, com forte atuagao
na analise da tributacdo incidente na sucessao, in-
ventarios e partilhas.

FERNANDA PEREIRA LISBOA

Advogada imobilidria. Diretora de Property Ma-
nagement da 1SIZE Consulting. Mestre em Ar-
quitetura ¢ Urbanismo. CPM® (Certified Pro-
perty Manager/IREM®). Presidente do Capitulo
n°® 111 de Sdo Paulo do IREM (Institute of Real
Estate Management). Pesquisadora e professora,
autora de artigos e obras juridicas a respeito de di-
reito imobilidrio. Especialista em Corporate Real
Estate e Gestao para FII.
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HAMID BDINE JUNIOR

Advogado, desembargador aposentado do Tribu-
nal de Justica de Sdo Paulo, Doutor e Mestre em
Direito Civil e Professor da Faculdade de Direito
do Mackenzie.

HAMID BDINE NETO

Advogado, soécio do Carvalho e Silva & Bdine
Advocacia, pos-graduado em Direito Proces-
sual Civil pela Escola Paulista da Magistratura
(EPM).

JAQUES BUSHATSKY

Advogado. Foi Procurador do Estado de Sao Pau-
lo. Juiz do TIT/SP por dois mandatos e chefiou
a Procuradoria da Assembleia Legislativa do Es-
tado de Sdo Paulo. No Secovi-SP, ¢ membro do
Conselho Juridico da Presidéncia, Diretor de Le-
gislacdo da Locagdo, Coordenador do PQE e Pro
Reitor da Universidade corporativa. E Coordena-
dor de Locacdo, Shopping Centers e Comparti-
lhamento de Espacos na OAB/SP; Coordenador
da Comissdo de Locagdo do Instituto Brasileiro
de Direito Imobiliario (Ibradim). Fundador e di-
retor da Mesa de Debates de Direito Imobiliario
(MDDI).

JOAO BAPTISTA DE MELLO E SOUZA
NETO

Professor titular de Direito Civil da Faculdade de
Direito de Sorocaba (FADI), Mestre em Direito
(University of Illinois College of Law e PUC-
-SP), Tabelido de Protesto de Letras e Titulos de
Sorocaba).

JOAO PAULO ROSSI PASCHOAL

Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito
de Sao Bernardo do Campo/SP. Especialista em
Direito Civil pela Escola Superior da Advocacia
da Ordem dos Advogados do Brasil (ESA-OAB).
Especialista em Direito Imobilidrio Empresarial
pela Universidade Secovi. Mestre em Direito das
Relagdes Sociais pela Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo (PUC/SP - subarea Direito
Civil). Advogado; docente da Universidade Seco-
vi e da Universidade Nove de Julho (Uninove).
Membro da Coordenadoria de Direito Condomi-
nial da OAB-SP. Membro da Comissao de Direito
Imobiliario e Urbanistico da Subsecdo Pinheiros
da OAB-SP.



JOSE CARLOS PUOLI

Professor Doutor de Direito Processual Civil da
Faculdade de Direito do Largo de Sao Francis-
co da Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre
e Doutor em Direito Processual Civil pela USP.
Advogado. Socio do Escritorio Duarte Garcia,
Serra Netto e Terra. Membro do Instituto dos Ad-
vogados de Sao Paulo (IASP), do Instituto Brasi-
leiro de Direito Processual (IBDP) e do Conselho
Juridico do Sinduscon-SP.

JOSE HORACIO CINTRA GONCALVES
PEREIRA

Advogado, Desembargador Aposentado, vice-
-presidente e Presidente do extinto 2° Tribunal de
Alcada Civil de Sao Paulo. Professor Emérito da
Universidade Presbiteriana Mackenzie.

JOSE RENATO NALINI

Reitor da Uniregistral, a Universidade Corpora-
tiva da Associacdo dos Registradores Imobilia-
rios de Sdo Paulo (Arisp). Foi Corregedor-geral
de Justica em Sao Paulo e presidiu o Tribunal de
Justiga Paulista.

JOSE VICENTE AMARAL FILHO

Advogado especializado em Direito Imobiliario.
Sécio fundador do escritorio Amaral e Nicolau
Advogados. Membro do Conselho Juridico do
Secovi-SP. Membro diretor da Mesa de Debates
de Direito Imobiliario (MDDI). Presidente da Co-
missdo de Incorporacdo do Instituto Brasileiro de
Direito Imobiliario (Ibradim).

KARINA ZUANAZI NEGRELI

Advogada especialista em Direito do Trabalho e
Processo do Trabalho pela Universidade de Sdo
Paulo (USP), em Direito Sindical pela Escola Su-
perior da Advocacia da Ordem dos Advogados do
Brasil (ESA-OAB) e em Direito Imobiliario Em-
presarial pela Universidade Secovi-SP. Gerente
do Departamento Juridico do Secovi-SP. Instru-
tora da Universidade Secovi-SP.

LARISSA MILKIEWICZ

Doutoranda em Direito pela PUC/PR. Mestre
(bolsista CAPES) em Direito Socioambiental e
Sustentabilidade pela Pontificia Universidade
Catélica do Parand (PUC-PR). Advogada atuante
em Direito Imobiliario e Sustentabilidade.
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MARCELO BARBARESCO

Doutorando em Direito Comercial pela Pontifi-
cia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC-
-SP). Mestre em Direito Politico e Econdmico,
pos graduado em Direito Empresarial, em Direito
do Mercado Financeiro e de Capitais, em Direito
Processual Civil, em Direito do Consumidor € em
Direito Imobiliario, com capacitacdo para Me-
diador. Integrante da Mesa de Debates de Direito
Imobiliario (MDDI), vice-presidente do Instituto
Brasileiro de Direito Imobiliario (Ibradim) e Pre-
sidente de sua Comissao de Shopping Centers.
Membro efetivo da Coordenadoria da Comissao
de Locagdo, Shopping Center e Compartilhamen-
to de Espagos da Ordem dos Advogados do Brasil
- Seccional Sao Paulo. Advogado e professor na
FGYV Direito SP - FGV Law, no Insper, na Fun-
dacdo Armando Alvares Penteado (FAAP), nas
Faculdades Metropolitanas Unidas (FMU), na
Faculdade Baiana de Direito, ¢ em outras institui-
¢oes. Autor de livro e artigos.

MARCELO TERRA

Socio de Duarte Garcia, Serra Netto e Terra —
Sociedade de Advogados, Membro do Conselho
Juridico do Secovi-SP. Fundador do curso de
pos-graduagdo em Negocios Imobiliarios da Uni-
versidade Secovi-SP. Idealizador do curso de es-
pecializagdo em Direito Imobiliario Empresarial
(Universidade Secovi-SP). Vencedor do “Prémio
Master Imobiliario”, na categoria “Consultoria
Juridica”. Conselheiro Nato do Secovi-SP em re-
conhecimento aos relevantes servigos prestados a
industria imobiliaria. Diretor-adjunto do Conse-
lho Diretor da Fiabci-Brasil (biénio 2016/2018).
Graduado pela Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo (USP), em 1978.

MONICA MARIA RUSSO ZINGARO
FERREIRA LIMA

Advogada especializada em Direito Agrario pela
Universidade Presbiteriana Mackenzie. Promoto-
ra de Justi¢a do Estado de Minas Gerais até 1991,
Procuradora do Estado de Sao Paulo, juiza do TIT/
SP e secretaria-geral da Associacdo dos Procura-
dores de Sao Paulo (APESP), pelo exercicio de
dois mandatos (biénios 2016/2017 ¢ 2018/2019).



OLIVAR VITALE

Advogado. Presidente do Instituto Brasileiro de
Direito Imobiliario (Ibradim), Membro do Conse-
lho de Gestao da Secretaria da Habitacdo do Es-
tado de Sdo Paulo, Conselheiro Juridico do Seco-
vi-SP e do Sinduscon-SP. Membro do Conselho
Deliberativo do Instituto Brasileiro de Direito da
Construcao (IBDiC), Professor e Coordenador Pe-
dagogico do Curso de Especializacdo em Direito
Imobiliario Empresarial da Universidade Secovi.
Professor e Coordenador do Curso de Pos-Gradu-
acdo em “Gestdo em Negocios Imobilidrios” da
ESPM-SP, Professor e Coordenador na disciplina
“Aspectos Comerciais e Legislagcdo na Constru-
cdo Civil”, no curso de Especializacio/MBA da
POLI-USP. Professor da matéria “Direito Imobi-
liario” na p6s graduagdo em Direito Empresarial
da Escola Paulista de Direito (EPD), Professor na
Faculdade Baiana de Direito, na Business School
Saint Paul e na UBS. Diretor da Mesa de Debates
de Direito Imobiliario (MDDI).

PAULO SERGIO NOGUEIRA SALLES
JUNIOR

Advogado, mestrando em Direito Empresarial
Internacional na Pontificia Universidade Catodlica
de Sao Paulo (PUC/SP).

RODRIGO CURY BICALHO

Advogado especializado em Direito Imobiliario.
Sécio de Bicalho e Mollica Advogados. Integran-
te do Conselho Juridico do Secovi-SP e do Sin-
duscon-SP e do Conselho Consultivo do Instituto
Brasileiro de Direito Imobiliario (Ibradim). Pro-
fessor do MBA de Tecnologia e Gestdo da Produ-
¢do de Edificios, da Escola Politécnica da USP.

RODRIGO PALACIO

Juris Doctor pela St. Thomas University Scho-
ol of Law, na Flérida, EUA (2017). Especialista
em Direito Imobiliario pela Universidade Secovi
(2011). Formado em Direito pela Universidade
Paulista (1999). Membro do Instituto Brasileiro
de Direito Imobiliario (Ibradim) nas comissdes de
incorporagdo e de negocios imobiliarios. Advoga-
do no escritério Amaral e Nicolau Advogados.
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RODRIGO PAULETTI PEREIRA LIMA

Advogado graduado em Direito pela Universi-
dade Presbiteriana Mackenzie, em 2014, onde
também obteve o titulo de especialista lato sensu
em Processo Civil, em 2016. Pds-graduado em
Direito Imobilidrio pela Fundagdo Gettlio Vargas
(FGV). Associado Pleno do escritorio Nogueira,
Elias, Laskowski e Matias Advogados.

RUBENS CARMO ELIAS FILHO

Advogado com mais de 20 anos de experiéncia
na area imobiliaria. Socio do escritorio Nogueira,
Elias, Laskowski e Matias Advogados. Graduado
em Direito pela Faculdade de Direito da Univer-
sidade Presbiteriana Mackenzie, onde também
obteve o titulo de especialista lato sensu em Di-
reito Empresarial. Mestre e Doutor em Direito Ci-
vil pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo
Paulo (PUC/SP). Professor de Graduagdo e Pos-
-Graduacao em Direito Civil e Direito Notarial e
Registral da Faculdade de Direito do Mackenzie.
Coordenador do curso de extensdao Temas Atu-
ais do Direito Imobiliario da FAAP. Professor e
palestrante em institui¢des de ensino (PUC-SP,
EPD, FGV e Insper). Presidente do Conselho da
Associacdo das Administradoras de Bens Imoveis
e Condominios de Sao Paulo (Aabic). Membro da
Comissdo de Direito Urbanistico e Presidente da
Comissdo de Honorarios Advocaticios da OAB-
-SP. Membro efetivo do Instituto dos Advogados
de Sao Paulo (IASP) e Instituto Brasileiro de Di-
reito Imobiliario (Ibradim). Autor de obras e arti-
gos juridicos.

WILLIAM PAULA DA SILVA

Substituto do 13° Oficial de Registro de Imoveis
de Sao Paulo.






Realizagao:

6! SECOVIEZ

O SINDICATO DA HABITACAO
Desde 1946
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