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EDITORIAL

Q

em todos sabem ou se lembram que existe o Dia Mundial da Lei. Foi

criado pelo ex-presidente norte-americano Dwight D. Eisenhower

para ser celebrado, naquele pais, em 1° de maio de 1958. Mas, a par-
tir de 1965, passou a ser comemorado em 10 de julho por diversos paises.

O motivo dessa celebracdo é simples: evidenciar a importancia do cumpri-
mento das leis por todos os cidadaos. Leis que podem ser consideradas como
primeiro instrumento do Estado Democrético de Direito, e que sdo os pilares
que balizam a vida que conhecemos; fornecem parametros a civilidade; defi-
nem direitos, deveres, limites.

No mercado imobilidrio, cujas iniciativas se projetam decisivamente nas are-
as econOmica e principalmente social - produzimos lares para as familias e
geramos massivo volume de empregos -, o numero de legislacdes, normas
e regras chega a ser impressionante. E tudo muda constantemente, fruto da
natural dindmica do viver, em que valores séo revisitados para se ajustarem a
modernizac¢ao dos tempos.

Acompanhar essa dindmica é tarefa complexa. Principalmente se conside-
rarmos o universo das interpretacdes das leis, em que seu alcance e eficicia
muitas vezes se assentam no movedico terreno da inseguranca juridica. Isto é
algo critico para o mercado imobiliario formal, que sé consegue trabalhar de
acordo com as legislacdes, e que tem como complexidade adicional o elevado
prazo de suas operacdes. Entre a compra de um terreno e a entrega das chaves
ao adquirente final, sdo consumidos quatro ou mais anos, dependendo das ca-
racteristicas do empreendimento.

Diante disso, poder contar com o apoio de andlises, orientagées e mesmo
questionamentos de juristas que conhecem profundamente o funcionamento
do mercado imobilidrio é, por analogia, como receber o barco que nos socorre
numa ilha deserta.

E é exatamente isto que a revista Opinido Juridica do Secovi SP faz ha mais de
10 anos. Esta publicagéo retine pensares de grandes nomes do Direito e da Ma-
gistratura. Traz reflexdes e orientacdes que dao norte as nossas atividades e, nao
raro, levanta questdes sobre as quais nem haviamos dedicado a devida atencao.

Em mais esta edicao, os leitores terdo contato com temas atuais, conectados as
tendéncias de nosso mercado, a praticas e conceitos que revelam grande de-
senvolvimento, caso da tokenizagdo imobilidria, ESG, iméveis por assinatura
e muito mais.

Aproveitem os excelentes conhecimentos que a publicacdo democratiza a to-
dos que atuam direta ou indiretamente no mercado de iméveis. Otima leitura!

RODRIGO LUNA



APRESENTACAO

9

s temas imobilidrios existem desde sempre; a questdo habitacio-

nal exige esforcos perenes para ser solvida e, por igual, os de-

mandam os assuntos pertinentes aos imdveis com destinacoes
néo residenciais.

A evolucgdo dos usos, dos costumes e da convivéncia, dos métodos de
construcao, dos financiamentos; os aspectos socioldgicos, econémicos e
juridicos, enfim, quase que imploram estudos sérios, andlises coerentes,
amplos debates e, por fim, aplicacdes corretas das conclusoes alcancadas.

Problemas sérios exigem posturas sérias.

Passou para o anedotério histérico a tentativa de Juan Peron (1895 - 1974)
de, para afastar a sua imagem de inculto, ter conseguido ser convidado
para discursar na tradicional Academia Argentina de Letras quando da
comemoracao dos 400 anos do nascimento de Cervantes. Falou, mas con-
fessou anos depois, acreditando mostrar esperteza, que jamais lera o que
quer que fosse do autor (alids, sdo de Cervantes aqueles volumes enca-
dernados, supondo estofo cultural, que aparecem em muitas fotos oficiais
daquele politico...). Obvio, esse desconhecimento nio é o que se procura.

Ao contrario: exatamente na colheita de fundamentadas opinides, sérias
e estudadas, é que coordenamos a 112 edicao da Revista, mais uma vez
reunindo o que ha de mais atual no direito imobiliério, tudo escrito com
absoluta liberdade, destacando-se a notavel qualidade dos seus autores.

Sobre os artigos, podemos lembrar o que Alberto Manguel (a propésito,
dirigiu a Biblioteca Nacional Argentina) escreveu acerca dos livros: “meus
livros sabem infinitamente mais do que eu, e sou grato por tolerarem mi-
nha presenca. As vezes tenho a sensacdo de abusar desse privilégio” (em
“A biblioteca a noite’, 2005).

Aqui, aprendemos infinitamente com as colaboracdes dos articulistas, e
é essa experiéncia que, com o Secovi-SP, temos a satisfacao de oferecer a

cada um dos leitores.

Boa leitura!

@

JOSE HORACIO CINTRA - JAQUES BUSHATSKY
GONCALVES PEREIRA
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A INFLUENCIA DO TRUST NO
ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO. PARALELO COM A
PROPRIEDADE FIDUCIARIA E O
PATRIMONIO DE AFETACAO

ALESSANDRA DI

SANTIS

LUCIANA HENRIQUES ISMAEL

Resumo

O objetivo deste artigo é tratar do instituto do trust e
identificar sua correlacdo com a propriedade fiduciaria
e com o regime de afetacdo patrimonial.

Palavras-chave

Trust; Propriedade fiduciaria; Patriménio de afetacao;
Incorporagao Imobilidria e Loteamento.

Sumadrio

1. Trust; 1.1. Origem; 1.2. Conceito e caracteristicas; 1.3.
Trust sob o viés do ordenamento juridico brasileiro; 1.4.
Projetos de lei para a institui¢do do trust no ordenamento
juridico brasileiro; 2. Propriedade Fiducidria. 3. Patrimo-
nio de afetacdo; 4. Concluséao; 5. Referéncias.

INTRODUCAO

or volta da metade do século XX, importantes juris-

tas brasileiros comecaram a se aprofundar no estu-

do do trust, instituto do direito anglo-saxdo que cria
uma situacdo juridica na qual uma pessoa, denominada
Trustee, recebe determinado bem, em caréter fiduciério
e mediante um regime especial de protegdo patrimonial,
assumindo o dever de emprega-lo em determinada fi-
nalidade. O Direito Inglés permite o desdobramento da
propriedade em duas propriedades de qualificacao dife-
rentes, ou seja, uma propriedade formal, atribuida a um
sujeito (Trustee), e uma propriedade substancial, atribui-
da a outro sujeito (Beneficiario), o que nao é admitido no
direito de origem romano-germanica.

Na tentativa de aclimatar o trust ao ordenamento
juridico brasileiro, temos a figura do patrimonio de afe-
tacdo, que permite a possibilidade da segregacdo entre
o patriménio do incorporador daquele relacionado a in-
corporagao imobilidria.

Recentemente, foi admitido o patriménio de afetagao
nos loteamentos, nos termos da Lei n° 14.620/2023.

10

. TRUST
1.1. Origem

génese do frust é na Inglaterra, no século XIII

(Idade Média), com o instituto chamado use.

Este instituto permitia que o proprietario dei-
xasse suas propriedades e seus bens a cargo de uma pes-
soa de confianca, que deveria administra-los e, depois,
devolvé-los ao proprietério ou entregé-los as pessoas por
ele indicadas.

Naquela época, a propriedade de terras era a medi-
da da riqueza e, por conta das guerras, os proprietarios
precisavam viajar e se ausentavam por longos periodos,
sendo necessdrio deixar alguém de confianca tomando
conta dos bens para nédo os perder para terceiros.

No entanto, visando desestimular o use, que estava
acarretando a perda da propriedade da nobreza para
vassalos que se arrogavam proprietarios, o Rei Henrique
VIII instituiu o Statute of Uses, em 1535, sendo o trust a
figura que surgiu para se esquivar dessas regras e manter
a esséncia do use.

Vale mencionar que o Direito inglés contava com
dois sistemas de justica, um que julgava o Direito (Com-
mon Law Courts) e outro que julgava a justica do caso
concreto (Court of Chancery).

Os instituidores do use, quando se sentiam injustica-
dos com os julgamentos da Common Law Courts, recor-
riam a Court of Chancery, que decidia pela equidade e
determinava o cumprimento do use, por isso diz-se que o
trust surgiu como criacdo da Equity law.

1.2. Conceito e caracteristicas

trust permite que o instituidor (Settlor) transfi-

ra seus bens e direitos para um administrador

(Trustee), podendo ambos ser pessoas fisicas

ou juridicas, que deverd geri-los em favor de pessoas

escolhidas pelo instituidor, podendo ser até ele mesmo
(Beneficiary ou cestui que trust).

De acordo com a Convencao de Haia sobre a lei apli-



cavel ao trust’, da qual o Brasil nao € signatario:
O trust possui as seguintes caracteristicas:

a)

os bens constituem um fundo separado e nao
sdo parte do patrimonio do curador;

titulos relativos aos bens do trust ficam em
nome do curador ou em nome de alguma ou-
tra pessoa em beneficio do curador;

b)

¢) o curador tem poderes e deveres, em respeito
aos quais ele deve gerenciar, empregar ou dis-
por de bens em consonéncia com os termos
do trust e os deveres especiais impostos a ele

pelalei.

O trust possui um cem numero de utilidades. Ele
pode ser utilizado como instrumento de planejamento
sucessorio, preparacdo de aposentadoria, protecdo de
vulneréaveis, como pessoa idosa ou com deficiéncia, con-
tratos em geral, garantia de investimentos etc.

Os bens e direitos transferidos pelo Settlor saem da
sua esfera juridica e passam a pertencer ao Trustee, mas
de forma separada e autdnoma do seu patrimonio parti-
cular, ou seja, ndo sao atingidos por dividas suas.

Segundo Melhim Namem Chalhub?:

A férmula é engenhosa e permite a consecucao
dos mais variados negécios, mediante uma dina-
mica que contempla uma transmissao triangular,
em que o settlor destaca um bem de seu patrimo-
nio e o transmite ao trustee, que, recebendo-o,
ndo pode desfrutar das utilidades econdmicas
desse bem, mas se obriga a transmiti-lo, e efeti-
vamente o transmitira, ao cestui que trust ou be-
neficidrio, este, sim, o titular dos frutos dos bens
objeto do trust.

()

O trust implica a segregacdo de um patrimonio,
e a consequente criacdo de um patrimonio de
afetacdo, que nao se confunde com o patrimo-
nio do instituidor (settlor), permanecendo inco-
municavel no patriménio do trustee. Dada essa
estruturacdo, o trust assegura aos beneficiarios
uma especial protecdo no gozo dos seus direi-
tos, na medida em que esses sdo colocados fora
do alcance dos credores do trustee. Na hipotese
de insolvéncia do trustee, os bens objeto do trust
nao integrardo a massa concursal, por estarem

submetidos a uma afetacdo que os vincula a fina-
lidade definida no contrato.

O trust pode ser revogavel ou irrevogavel. Se revoga-
vel, o Settlor, sem precisar motivar, pode revogar o trust,
retornado os bens e direitos para sua esfera patrimonial.
Se irrevogavel, o Settlor nao tem o direito de se arrepen-
der e reverter a transferéncia do patrimonio realizada.

H3, ainda, a possibilidade de extincdo do trust, quan-
do o Trustee ndo deseja ou ndo pode continuar gerindo
o trust e ndo hé previsdo de sua substituicao, devendo
ser antecipada a disponibilizacdo do patrimonio para
os beneficidrios ou retornar ao patrimonio do Settlor ou
seus herdeiros.

A administracdo do Trustee pode ser discriciondaria
ou nao discriciondria. Ou seja, ou ele tera, respectiva-
mente, autonomia plena para gestdo dos bens e direitos
recebidos do Settlor ou nao. No caso do trust discricio-
nario, a instituicao costuma estar acompanhada de uma
Letter of wishes (carta de desejos) do Settlor, que pode ser
observada ou nao.

A relacao do trust pode contar também com a figu-
ra do Protector, cuja funcao é fiscalizar se o propésito do
trust estd sendo cumprido, podendo, inclusive, substituir
o Trustee. Se previsto, o Protector pode alterar os benefi-
cidrios também.

O Settlor pode substituir o Trustee sempre que dese-
jar, bem como o Protector, e alterar os beneficiarios.

1.3. Trust no ordenamento juridico brasileiro

ob a premissa de sua possibilidade de adoc¢ao no

Brasil, o que, na atualidade, ndo se permite, o trust

consistiria em um negécio juridico unilateral,
pois origina-se da declaracdo de vontade unilateral do
Settlor, que cria uma relacao juridica com a instituigao
do trust e institui um liame obrigacional com o Trustee.

Muitos alegam que o trust assemelha-se ao fideico-
misso, especialmente quando estamos tratando de um
trust que venha produzir efeitos a partir da morte do
Settlor, ou seja, ndo por ato inter vivos, mas causa mortis.

com a instituicdo do trust e institui um liame obriga-
cional com o Trustee.

Muitos alegam que o frust assemelha-se ao fideico-
misso, especialmente quando estamos tratando de um
trust que venha produzir efeitos a partir da morte do
Settlor, ou seja, ndo por ato inter vivos, mas causa mortis.

Relembrando, o fideicomisso é um instituto de subs-
tituicdo testamentdria previsto nos os artigos 1.951 e
1.960 do Cddigo Civil e permite que o testador (fideico-

! 3a56a998-e8da-4452-ale8-2bb1231c7dcd.pdf (hcch.net) Tradugao feita pela Equipe da UFRGS de Tradugdo das Convengées de Haia, coordenada pela
Profa. Dra. Claudia Lima Marques e pelo Prof. Dr. Fabio Morosini (acessado em 20/08/2023).

2 CHALHUB, Melhim N. Alienagdo Fiducidria - Negdcio Fiducidrio. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021. E-book. ISBN 9788530993696. Disponivel em: https://
integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530993696/. Acesso em: 20 ago. 2023.
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mitente) contemple pessoas ainda nio concebidas ao
tempo de sua morte (fideicomissarios). Assim, a proprie-
dade restrita e resoltivel da heranca ou do legado fica a
cargo do fiducidrio até a sua morte, a certo termo ou sob
certa condi¢do, quando entdo a propriedade plena serd
conferida ao fideicomissério.

Se o fideicomissério ja houver nascido ao tempo da
morte do testador, ele adquirird a nua-propriedade dos
bens, tendo o fiducidrio apenas o direito ao usufruto. E,
se o fideicomissario morrer antes do fiducidrio ou antes
de realizar-se a condigéo resolutdria do direito deste tl-
timo, caduca o fideicomisso, e, se ndo houver disposi¢cao
contraria do testador, a propriedade plena consolida-se
no fiduciario. Isto também ocorre se o fideicomissério
renunciar a heranca ou o legado, ou seja, se nao houver
disposi¢do contraria do testador, a propriedade plena
consolida-se no fiduciério.

Dito isso, verifica-se que as principais distin¢gdes do
fideicomisso para o trust sao: (i) apenas mortis causa; (ii)
s6 terd a fiducia se o beneficiario ainda nao for nascido; e
(iii) ha a possibilidade de a propriedade consolidar-se no
fiducidrio, o que néo se verifica no trust.

Além disso, o mecanismo da segregacdo patrimonial
agregado ao da titularidade fiducidria, por tirar o foco da
relagdo de pertenca em prol da destinacao, também tem
sido uma forma de incorporar os principais efeitos do
trust pelo legislador pétrio.

Nesse sentido, cabe ilustrar o fundo de investi-
mento imobilidrio (Lei n° 8.668/1993); a incorporacao
imobilidria, ap6s as alteragdes introduzidas pela Lei
n° 10.931/2004; a securitizacdo de créditos imobilia-
rios (Lei n° 9.514/1997); o sistema de consércio (Lei no
11.795/2008); o sistema brasileiro de pagamento (Lei no
10.214/2001); e o depésito centralizado de ativos finan-
ceiros e valores mobilidrios (Lei no 12.810/2013).

1.4. Projetos de lei para a instituicdo do trust no orde-
namento juridico brasileiro

4o sdo recentes os esforcos de aclimatacado

do trust no Brasil. A dificuldade se d4, pois o

Direito Inglés permite o desdobramento da
propriedade em duas propriedades de qualificacao dife-
rentes, ou seja, uma propriedade formal, atribuida a um
sujeito (Trustee), e uma propriedade substancial, atribu-
ida a outro sujeito (Beneficiario), o que ndo é admitido
no direito de origem romano-germanica, conforme ex-
plica Raphael Manhaes Martins®:

Afinal, a pedra-de-toque dessa situacao juridica
é o reconhecimento do fen6meno denominado
de “dupla-propriedade’, isto é, sobre um mesmo

bem - aquele transferido ao fiduciario - coexis-
tiriam mais de um direito de propriedade: um
titularizado pelo préprio fiduciario e reconhe-
cido pela common law; outro tendo o benefici-
4rio como sujeito ativo e reconhecido por uma
equitylaw. Esse segundo direito de propriedade,
considerado pelos tribunais como superior ao
do fiducidrio, permitiria ao frust assumir uma
eficacia real, de forma a tornar o instituto um
mecanismo seguro para a pratica de determina-
das atividades, como a constituicdo de garantias
ou a administragao de patrimoénio por terceiros.
Nos ordenamentos da tradi¢do romano-germa-
nica, por outro lado, o direito de propriedade se
mostraria menos flexivel a aceitagdo dessa estru-
tura, tendo em vista a prevaléncia do principio
da unicidade do dominio e da incindibilidade do
direito subjetivo do proprietario. Nesse sentido,
numa anélise que se limite ao aspecto estdtico ou
formal do frust, seria silogisticamente necessério
reconhecer, como fizeram os estudos preceden-
tes, que a figura estaria condenada aos limites do
direito anglo-saxao.

Na tentativa dessa aclimatacao, esta em tramitacdo o
Projeto de Lei n° 4.758/2020, de autoria do Deputado Fe-
deral Eurico Misasi, atualmente no Senado Federal, que
estabelece o regime geral da fiddcia.

Em linhas gerais, o projeto de lei estabelece que a fi-
ducia é o negdcio juridico pelo qual uma das partes, de-
nominada fiduciante, transmite, sob regime fiducidrio,
bens ou direitos, presentes ou futuros, a outra, denomi-
nada fiducidrio, para que esta os administre em proveito
de um terceiro, denominado beneficiario, ou do préprio
fiduciante, e os transmita a estes ou a terceiros, de acordo
com o estipulado no respectivo ato constitutivo.

Além disso, sedimenta como a principal vantagem do
instituto que os bens ou direitos objeto da fiducia e seus
frutos, com as correspondentes obrigacoes, constituem
patrimoénio auténomo, afetado a finalidade estabelecida
no ato constitutivo, e somente respondem pelas dividas
e obrigacdes a eles vinculadas, vedado seu redireciona-
mento ao patrimonio préprio do fiducidrio, do beneficia-
rio e do fiduciante, salvo os casos de fraude.

A critica que se tem feito ao projeto de lei é que nao
tratou do tema da tributacgao.

2. PROPRIEDADE FIDUCIARIA

termo "fiducidria” deriva também do latim "fidd-
ciaae", cuja traducao estd associada ao conceito de
confianca e “fides” relaciona-se a acordos e pactos.

3 MARTINS, Raphael Manhdes. Andlise da “aclimatacdo” do trust ao direito brasileiro: o caso da propriedade fiducidria. Revista Quaestio Iuris, v. 6,

n. 1, 2013, p. 32-33.
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KUMPFEL' ao analisar as raizes romanas do instituto,
destacou que sua origem se encontra na antiga pratica da
"fidiicia cum amico". Segundo o autor, tratava de pacto
de confianga com o objetivo primordial de proteger os
bens do devedor fiduciante contra eventualidades im-
previsiveis, que pudessem resultar na perda destes bens.
Nesse contexto, o credor fiducidrio (referido como "ami-
go") assumia o compromisso de restituir os bens ao deve-
dor em situacdes de perda, como, por exemplo, durante
uma guerra. Importante mencionar que este pacto nao
estava atrelado a nenhum negdcio juridico, o objetivo
era apenas proteger o bem contra as agdes rigorosas do
império romano.

Ao longo do tempo, o instituto romano foi progres-
sivamente se expandindo para, entao, chegar na fidicia
contraida “cum creditore pignoris iure;, que é préximo do
que a alienagao fiduciaria é hoje, ou seja, uma “garantia
real, pela qual o credor de uma obrigacdo preexistente se
tornava proprietdrio de uma coisa do devedor, obrigan-
do-se aquele, pelo “pactum fiduciae, a restitui-la a este,
apos o pagamento da divida”®. Aquele que possui a pro-
priedade plena pode usar, gozar, dispor e reaver a coisa.

Admite-se que, para determinados fins, sejam re-
duzidos os atributos inerentes a propriedade, mediante
certas limitagoes, comprimindo o direito de proprieda-
de, que se restaura apds a retirada dessas limitagoes. Dai
surge a propriedade fiducidria.

Segundo Melhim Namem Chalhub, propriedade fi-
duciéria é “uma propriedade limitada pelas restrigoes
que sofre em seu contetido, em virtude da finalidade para
a qual é constituida, tendo duragdo limitada, enquanto
perdurar o escopo ao qual se destina”®.

A propriedade fiduciaria pode servir para adminis-
tracdo ou garantia.

Quando constituida para administragao, sao atribui-
dos ao fiduciério a posse e, em certos casos, o poder de
disposi¢do dos bens. Quando constituida com a finali-
dade de garantia, o transmitente (fiduciante) conserva
consigo a posse, os direitos econémicos e o poder de
controle sobre o bem.

Importante notar que, em qualquer dos casos, os di-
reitos economicos do bem sao atribuidos ao transmiten-
te (fiduciante).

Casos tipicos de propriedade fiducidria para admi-
nistragado sdo o dos fundos de investimento e o da secu-
ritizacdo de créditos imobilidrios sob regime fiduciério.

A propriedade fiducidria com finalidade de garantia,
estrutura-se mediante concessdao de crédito acoplada a
um contrato de alienacao fiduciaria ou de cesséo fiduci-
aria. Assim, o devedor (fiduciante) transmite ao credor
(fiducidrio) a propriedade fiduciaria do bem adquirido
como forma de garantia, mas permanece na posse e con-
tinua a exercer diretamente o controle e a fruicdo dos di-
reitos econdmicos do bem. Se houver inadimplemento da
obrigacdo garantida, o bem é convertido em dinheiro para
quitar a divida com o credor (fiducidrio) e, o saldo rema-
nescente, se houver, é entregue ao devedor (fiduciante).

3. PATRIMONIO DE AFETACAO

patrimonio é um conjunto de bens, direitos e
obrigacoes, dotado de apreciagao econdmica,
de titularidade exclusiva de uma pessoa.
Diante da necessidade de se organizar de modo aut6-
nomo determinadas atividades ou privilegiar certas situa-
¢oes socialmente relevantes, a concepcao classica da uni-
versalidade e indivisibilidade do patrimdnio cedeu lugar a
uma nocao mais flexivel a partir da ideia da afetagao, que
consiste em admitir a segregacao patrimonial de determi-
nados bens com destinagao especifica sob certos encargos.
Segundo Melhim Namem Chalhub™:

(...) possibilidade de separacao de patriménio e,
consequentemente, na criacdo de patrimonios
de afetacdo - nesse conceito, o proprietario de
certos bens transmite-os a outrem para atender a
determinados fins (de investimento, garantia ou
administracdo, por exemplo), atribuindo a essa
transmissao carater puramente fiduciario; aquele
que recebeu os bens tem sobre eles um dominio
restrito (dominio fiducidrio) e com essa proprieda-
de fiducidria constitui um patriménio de afetacao,
com a destinacédo especifica e tinica de cumpri-
mento da finalidade definida no ato de sua cons-
tituicdo; seria uma “versao civilista do trust’, como
registra o Parecer da Comissao do Senado francés,
ao aprovar a reformulacao do seu Cddigo Civil pela
qual foi regulamentada a operacao de fiducia.

Assim, o patrimo6nio de afetacdo torna-se incomu-
nicével ao patriménio geral do instituidor e sé responde
pelas obrigagdes que originar, visando que a consecucao

* KUMPFEL, Vitor. A Natureza Juridica da Alienagdo Fiducidria. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/registralhas/212459/a-natureza-ju-

ridica-da-alienacao-fiduciaria , acessado em 14/09/2023.

5 KUMPFEL, Vitor, citando (APUD) Moreira Alves, J. C, Direito Romano, Rio de Janeiro, Forense, 2010, p. 363. A Natureza Juridica da Alienagéo Fiducidria.

Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/registralhas/212459/a-natureza-juridica-da-alienacao-fiduciaria , acessado em 14/09/2023.

6 CHALHUB, Melhim N. Alienagdo Fiducidria - Negdcio Fiducidrio. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021. E-book. ISBN 9788530993696. Disponivel em: https://
integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530993696/. Acesso em: 20 ago. 2023.

7CHALHUB, Melhim N. Alienagao Fiducidria - Negdcio Fiducidrio. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021. E-book. ISBN 9788530993696. Disponivel em: https://
integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530993696/. Acesso em: 20 ago. 2023.
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da sua finalidade néo seja inviabilizada por efeitos nega-
tivos de eventual desequilibrio econémico do instituidor.
Segundo Milena Donota Oliva®:

Por meio da afetacdo patrimonial, determinados
ativos ficam inteiramente destinados (afetados) a
realizacdo de uma finalidade. Como decorréncia,
apenas os credores relacionados a essa finalidade
podem se valer dos bens que integram o patrimo-
nio de afetacdo para a satisfacao de suas dividas.
Eis o fendmeno da blindagem patrimonial: pes-
soas estranhas aos negécios do patrimoénio de
afetacdo ndo podem executar os ativos que o in-
tegram para satisfazer seus créditos.

O patrimoénio de afetacido tem ativo e passivo pro-
prios, podendo ser formado tanto pelos bens, direitos e
obriga¢des com que tiver sido originalmente formado,
como, também, pelos frutos e encargos advindos da ges-
tdo desse patrimonio e pelos encargos que eventualmen-
te se venham a imputar a ele.

A constituicdo de massas patrimoniais separadas s6
é admitida nas hipéteses explicitamente autorizadas por
lei e com as limitacoes que a lei prescrever, pois impli-
ca na reducdo da garantia geral dos credores, excepcio-
nando 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.

No campo do direito imobiliario, a Lei n° 10.931/2004
acrescentou os arts. 31-A a 31-F a Lei n° 4.591/1964, es-
tabelecendo as condicoes da segregagado patrimonial do
acervo do negécio da incorporacao imobilidria.

Assim, uma vez instituido o regime de afetagao para de-
terminada incorporacdo imobilidria, o complexo de bens,
direitos e obrigacoes relativos a ela destaca-se do patrimo-
nio da empresa incorporadora e ganha autonomia emrela-
¢a0 a esta e suas demais incorporacoes imobilidrias.

Nas palavras de Melhim Namem Chalhub :

Vale dizer: os adquirentes e os credores de deter-
minada incorporacao tém reservado para satis-
facao dos seus direitos o acervo do empreendi-
mento e, por outro lado, ndo sofrem os efeitos dos
desequilibrios do patrimonio geral do incorpo-
rador, nem tém seus direitos contaminados por
eventual insucesso de outros empreendimentos
do mesmo incorporador, porque os compromis-
sos de cada empreendimento devem ser aten-

didos pelas suas receitas proprias. A afetacio,
entretanto, nao exonera o incorporador das suas
responsabilidades, permanecendo ele responsa-
vel nos termos da lei e do contrato, inclusive com
seus bens pessoais, de modo que deve suprir os
recursos para execugdo da incorporagdo caso a
receita propria desse negocio nao seja suficiente
para sua consecucao.

Portanto, na incorporagdo imobilidria, o regime de
afetacao resguarda os adquirentes de imdveis “na planta”
e segrega os riscos dos credores de cada empreendimento.

Vale ressaltar que a diferenca entre a constituicao do
patrimonio de afetacio e a sociedade de propdsito especi-
fico (SPE) é que esta pode ser atingida por dividas que ndo
se relacionem ao empreendimento se desconstituida a ca-
deia societaria da qual faca parte. No entanto, é possivel
a constituicdo de SPE com patrimoénio de afetacao, sendo
uma das formas mais seguras de blindagem patrimonial'®:

Dessa forma, a SPE assegura blindagem patrimo-
nial pela criacdo de um novo sujeito de direito,
responsavel por um certo projeto. Essa blinda-
gem, entretanto, nao é tao forte como no patrimo-
nio separado porque, sendo a SPE parte de uma
cadeia societdria, determinadas dividas podem
atingi-la, mesmo que nao se relacionem ao em-
preendimento. Além disso, caso a SPE enfrente
situacdo de insolvéncia, aplica-se o regime geral
daLein®.11.101/2005, ao passo que, havendo pa-
trimonio de afetacao, aplica-se o regime protetivo
previsto na Lei n°. 4.591/64. Destaque-se ainda
que, havendo patriménio de afetacdo, é possivel
aos adquirentes, via Comissao de Representan-
tes, fiscalizar a gestdo dos recursos destinados a
incorporacéo. De todo modo, ressalve-se ser pos-
sivel a utilizacdo conjunta das duas técnicas de
blindagem patrimonial, ou seja, a criacdo de SPE
com patriménio de afetagdo e, neste caso, havera
plena incidéncia das normas protetivas constan-
tes na Lein°. 4.591/64.

Importa realcar que, por meio da Lei n° 14.620/2023,
foram estabelecidas diretrizes do novo programa Minha
Casa Minha Vida. E, assim, trazendo varias mudancas
importantes para o setor da construcao civil, destacan-
do-se a possibilidade de instituir o regime de patrimonio
de afetacdo em loteamentos.

8 OLIVA, Milena Donato, Desvendando o patriménio de afetagao, publicado no JOTA em 25.10.2017. (https://www.jota.info/artigos/desvendando-o-patri-

monio-de-afetacao-25102017).

9 CHALHUB, Melhim N. Alienacdo Fiducidria - Negdcio Fiducidrio. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021. E-book. ISBN 9788530993696. Disponivel em: ht-
tps://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530993696/. Acesso em: 20 ago. 2023.

12 OLIVA, Milena Donato, D
trimonio-de-afetacao-25102017).
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Isso significa que, quando aloteadora optar por instituir
o patrimonio de afetacao, os bens e direitos relacionados a
um determinado empreendimento imobiliério ficardo iso-
lados dos demais ativos da empresa, formando um patri-
monio autbnomo e independente, que serd destinado ex-
clusivamente para a realizacdo daquele empreendimento.

Dessa forma, compradores de lotes terdao mais segu-
ranca juridica, ja que os recursos destinados a ao lotea-
mento ficardo protegidos e nao serdo afetados pelo pro-
cesso de recuperacdo judicial ou faléncia da loteadora.

O principal beneficio do loteador serd a adesdo ao
Regime Especial Tributario (RET) que, até entao, é apli-
cavel apenas as incorporagdes imobilidrias, desde que
haja a construcao de casas.

Vale destacar que, de acordo com a legislagdo brasi-
leira, a instituicdo do patriménio de afetacdo é opcional,
ou seja, cabe a loteadora decidir se ird ou ndo adotar esse
mecanismo. Mas, a opgao € irretratavel.

Nos termos da lei, a constituicdo se dard por meio
de averbacdo no Cartdrio de Registro de Imdveis e po-
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ATA NOTARIAL: UM EEICIENTE
INSTRUMENTO JURIDICO

ANA PAUL

A FRONTINI

ata notarial tem sido importante instrumento
na evolugao do sistema juridico e especialmen-
te dos negdcios imobilidrios na atualidade: ela
é a narragdo objetiva de um fato verificado ou presen-
ciado pelo tabelido, que qualifica e registra aquilo que
vé, ouve e constata. Ela exerce uma funcao de prova
pré-constituida para o Poder Judicidrio, dotada de fé
publica, fazendo prova plena (art. 215, do Cédigo Ci-
vil) e constitui titulo executivo extrajudicial, (art. 784,

7

do Cédigo de Processo Civil). Ela é “[...] o instrumen-
to publico que tem por finalidade conferir fé publica a
fatos constatados pelo tabelido, por meio de qualquer
de seus sentidos, destinando-se a producao de prova
pré-constituida”!.

A ata notarial® pode servir para solucionar e encami-
nhar inimeras situagoes juridicas; sempre com o fito de
autenticar fatos, a ata notarial se presta principalmen-
te a producdo de provas, provas estas que poderao ser
utilizadas em um ato extrajudicial, ou serem utilizadas
como prova nos processos judiciais, o que é referendado,
inclusive, no artigo 382 do Cédigo de Processo Civil que
afirma que “a existéncia e o modo de existir de algum fato
podem ser atestados ou documentados, a requerimento
do interessado, mediante ata lavrada por tabeliao’, e in-
clui entre aquilo que pode ser atestado, em seu paragrafo
tnico “dados representados por imagem ou som grava-
dos em arquivos eletronicos’, o que nos parece indispen-
savel nos dias atuais, em que muitos atos juridicos e ne-
gociais tém sido praticados de forma digital, por e-mail
mensagens de texto e de voz.

Paulo Roberto Gaiger Ferreira e Felipe Leonardo Ro-
drigues referendam em sua obra “Ata Notarial - doutri-
na, pratica e meio de prova” a utilidade da ata notarial
como meio de prova. Para tanto, o tabelido deve cuidar
para que os fatos aparecam de forma clara e objetiva,
na ata notarial, além de diferenciar o que é constatado
pela fé publica do notério e o que é informado pela parte

interessada ou terceiros. Além disso, a linguagem deve
ser simples o suficiente para ser inteligivel por qualquer
pessoa e conter os elementos juridicos necessérios para
garantir a validade e eficicia do instrumento®.

Importante destacar que a ata notarial, enquanto do-
cumento publico, faz prova nao sé da sua formagao, mas
também dos fatos que o tabelido, detentor de fé publi-
ca na atividade notarial, declare que ocorreram em sua
presenca, ou seja “autenticar” (nos termos do artigo 405
do Cédigo de Processo Civil). Segundo Martha El Debs
autenticar é atestar “a qualidade, condicdo ou carater de
auténtico. Na atividade notarial e registral, ela decorre da
fé publica do notéario e do registrador”. A tinica limita-
¢do do tabelido na confeccao da ata notarial é a territorial
(nos termos do art. 9° da lei 8.935/94), devendo ser res-
peitada a circunscri¢do no municipio.

Tudo aquilo que for fato juridico stricto sensu, que é
“[...] um acontecimento independente da vontade hu-
mana que produz efeitos juridicos, criando, modifican-
do ou extinguindo direitos”s, e que é isento, portanto, de
manifestacdo de vontade, deve ser formalizado por meio
da ata notarial. De outra forma, devem ser formalizados
por meio da escritura publica os atos juridicos lato sensu
(que incluem o ato juridico em sentido estrito e o nego-
cio juridico), este é o instrumento adequado para instru-
mentalizar a manifestagdo de vontade das partes, com
forme leciona Leonardo Brandelli®.

Assim incontéveis sdo os casos em que a ata notarial
pode ser utilizada, como para registrar o didlogo tele-
fonico em sistema de viva-voz; transcrever e autenticar
mensagens trocada por aplicativos de mensagens (como
conversas de WhatsApp, e-mail, sites, etc.), para atestar
o uso e disponibilizacdo indevida de musica, ou repro-
ducao de contetido com direitos autorais em geral; para
atestar a vida; para atestar existéncia de projeto sigiloso e
atribuicido de autoria (propriedade industrial); para veri-
ficar a realizacdo de cdpia e transferéncia de dados entre

" LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros puiblicos: teoria e prdtica. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 644
2 Prevista na Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994, no inciso III, dos arts. 6° e 7°. BRASIL. Lei 8.935 de 18 de novembro de 1994. Disponivel em: https://

wwuw.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18935.htm, acesso em 13 out. 2023.

3 FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger; RODRIGUES, Felipe Leonardo. Ata Notarial - doutrina, prdtica e meio de prova. Sao Paulo, Jurispodivm, 2023, p. 139.

4 DEBS, Martha EL. Legislacdo Notarial e de Registros Publicos Comentada. Doutrina, Jurisprudéncia e Questoes de Concursos. 3 ed. rev., atual. e ampl.

Savador: Juspodivm, 2018, p. 1674.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 31. ed. SdGo Paulo: Saraiva, 2014. v. 1., p. 434.
S BRANDELLI, Leonardo. Atas notariais. In Ata notarial. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004, p. 55-57.
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disco rigido (HD) como geracgao de hash; para atestar a
existéncia de arquivos eletronicos e explicitar o seu con-
teuido, dentre outros. O Conselho Nacional de Justica ex-
pediu os Provimentos CNJ 65/17 e 121/21 que tratam da
utilizacdo da ata notarial para a constituicdo da usuca-
pido. No Rio de Janeiro por determinacao do Provimen-
to CGJ/RJ 87/22 da Corregedoria Geral é possivel ainda
para nomeagao de curador e de apoiadores (art. 1.767 e
1.783-A, do Cédigo Civil).

E ainda pode servir especificamente ao ramo do di-
reito imobiliario, fazendo prova de situacées como ates-
tar a devolucao de chaves de imével alugado; atestar as
condic¢des em que este imdvel foi devolvido (se as mes-
mas em que foi entregue ou nao); para atestar a vacan-
cia ou abandono de imével alugado. Mas a ata também
pode ser o inicio de um procedimento, como ocorre com
a usucapido e com a adjudicagdo compulséria, que traz
novidades a partir do provimento 150/2023 do Conselho
Nacional de Justica’.

No més de setembro de 2023, a Corregedoria Nacio-
nal de Justica (CNJ) publicou diretrizes que regulamen-
tam a adjudicagdo compulséria extrajudicial®, que per-
mite, ineditamente, que a adjudicacao compulsdria, de
imével objeto de promessa de venda ou de cessdo, pode
ser efetivada extrajudicialmente no oficial de registro de
imdveis. Pois bem, o inicio desse procedimento ocorre
no Tabelionato de Notas, com a lavratura da ata de adju-
dicagdo compulsoéria, que, podera inclusive ser aprovei-
tada no ambito judicial, caso o Registrador Imobilidrio
indefira o pedido no extrajudicial.

Isso significa por exemplo que seja possivel fazer a
transferéncia de um imével para o nome do comprador
no cartorio, sem a necessidade de judicializacéo, caso o
vendedor ndo cumpra com suas obrigacdes contratuais -
seja em razao de sua inércia, seja porque ele veio a 6bito
antes de escriturar a venda, seja pela ocorréncia de uma
incapacidade civil ou, ainda caso sua localizacéo seja in-
certa, ou ele dado como ausente.

O Provimento 150/2023 do CNJ explica que podem
dar fundamento a adjudicagdao compulsdria “quaisquer
atos ou negocios juridicos que impliquem promessa de
compra e venda ou promessa de permuta, bem como as
relativas cessoes ou promessas de cessdo’, fazendo ape-
nas aressalva de que “nao haja direito de arrependimen-
to exercitavel®”.

A adjudicagao compulsoria extrajudicial tem o fito de
- através do ato juridico-administrativo -, suprir a mani-

festagdo e assinatura do promitente-vendedor e permitir
a concretizagdo do negdcio. Af é que reside a importan-
cia do Tabelionato e mais, o atributo da boa-fé notarial,
COImo veremos.

O artigo 216-B, incluido pela lei de 2022, prevé que
“sem prejuizo da via jurisdicional’, a adjudicagao com-
pulsédria de imével objeto de promessa de venda ou de
cessdo “podera ser efetivada extrajudicialmente no servi-
¢o de registro de iméveis da situacdo do imével”.

A requisicdo da adjudicacdo compulséria pode ser
realizada pelo promitente comprador ou por qualquer
dos seus cessionarios ou promitentes cessiondrios, ou
seus sucessores, bem como o promitente vendedor, con-
forme prevé o paragrafo primeiro do artigo 216-B. Para a
realizagdo desta requisicdo é necessdria a representacao
por advogado.

O artigo ainda lista os documentos que devem ins-
truir o pedido de adjudicagdo compulséria, como por
exemplo o instrumento de promessa de compra e ven-
da ou de cessdo ou de sucessao (Inciso I), documento
que faca prova do inadimplemento, caracterizado pela
nao celebragdo do titulo de transmissdo da proprieda-
de plena no prazo de quinze dias, contado da entrega
de notificacdo extrajudicial pelo oficial do registro de
imdveis da situacdo do imével, que podera delegar a di-
ligéncia ao oficial do registro de titulos e documentos
(Inciso II); as certidoes dos distribuidores forenses da
comarca da situacdo do imével e do domicilio do reque-
rente que demonstrem a inexisténcia de litigio envol-
vendo o contrato de promessa de compra e venda do
imével objeto da adjudicacao (Inciso IV); o comprovan-
te de pagamento do respectivo Imposto sobre a Trans-
missdo de Bens Imdveis (ITBI - Inciso V); a procuragéo
com poderes especificos (Inciso VI), e especificamente
no Inciso III, dentre os documentos probatérios a “ata
notarial lavrada por tabelido de notas da qual constem a
identificacdo do imdvel, o nome e a qualificacdo do pro-
mitente comprador ou de seus sucessores constantes
do contrato de promessa” e que ainda conste “a prova
do pagamento do respectivo prego e da caracterizacao
do inadimplemento da obrigacdo de outorgar ou rece-
ber o titulo de propriedade”.

O Artigo 440-M do Provimento 150/2023 do CNJ re-
forca a necessidade de instrucdo do requerimento com
a ata notarial, a ser elaborada pelo Tabelido de Notas, re-
pisando sobre a sua indispensabilidade, e o artigo 440-G
do Provimento esmiuga, quais requisitos desta ata nota-

7 CNJ. Provimento 150 de 11 de setembro de 2023. Disponivel em: https://wwuw.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/dj218-15-09-2023.pdf, acesso em 10

nov. 2023.

8 Prevista legalmente na Lei n. 16.015/1973 através da inclusao do artigo 216-B, feita pela lei n. 14.382/2022.

9“0 direito de arrependimento exercitdvel ndao impedird a adjudicagdo compulsdria, se o imével houver sido objeto de parcelamento do solo urbano (art. 2°

da Lei n. 6.766, de 19 de dezembro de 1979) ou de incorporagdo imobilidria, com o prazo de caréncia jd decorrido (art. 34 da Lei n. 4.591, de 16 de dezembro

de 1964)” informa o pardgrafo tinico do artigo 440-B do Provimento 150/2023 CNJ. CNJ. Provimento 150 de 11 de setembro de 2023. Disponivel em: https://
wwuw.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/dj218-15-09-2023.pdyf, acesso em 10 nov. 2023.
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rial’®, que, para fins de adjudicagdo compulsdria devera
conter inimeros elementos, a comecar pela indicacao
de eventual inviabilidade da adjudicacdo compulséria
pela via extrajudicial, passando por uma descri¢do de-
talhada dos elementos do imével constantes da matri-
cula, provas do adimplemento integral do preco, provas
da verificacdo de seu inadimplemento da transmissao
de propriedade - todos no sentido de conferir seguran-
¢a juridica ao ato que estd sendo lavrado que, ao final,
assegurard o direito de posse e propriedade do imével
- razao pelo qual o ato extrajudicial deve ser realizado
com toda cautela.

Nos dedicamos a analisar a utilizacdo da ata nota-
rial na adjudicacdo compulsdria em razao deste ser um

REFERENCIAS

BRANDELLI, Leonardo. Atas notariais. In Ata notarial.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004.

BRASIL. Lei 14.382 de 27 de junho de 2022. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2022/1ei/114382.htm, acesso 13 out. 2023.

BRASIL. Lei 8.935 de 18 de novembro de 1994. Disponivel
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18935.
htm, acesso em 13 out. 2023.

em:

CNIJ. Provimento 150 de 11 de setembro de 2023. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/
dj218-15-09-2023.pdf, acesso em 10 nov. 2023.

assunto recentemente regulamentado pelo CNJ, mas a
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Assim, resta claro que na adjudicacdo compulsoria,
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0] - a referéncia a matricula ou a transcrigdo, e a descrigdo do imdvel com seus 6nus e gravames;

II - a identificacdo dos atos e negdcios juridicos que dao fundamento a adjudicacdo compulsdria, incluido o histérico de todas as cessoes e sucessoes, bem

como a relagdo de todos os que figurem nos respectivos instrumentos contratuais;

III - as provas do adimplemento integral do preco ou do cumprimento da contraprestagdo a transferéncia do imdvel adjudicando;

1V - a identificagdo das providéncias que deveriam ter sido adotadas pelo requerido para a transmissdo de propriedade e a verificagdo de seu inadimplemento;

V - o valor venal atribuido ao imdvel adjudicando, na data do requerimento inicial, segundo a legislagdo local.
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A IMPORTANCIA DA COMISSAQO
DE REPRESENTANTES NA
INCORPORACAQO IMOBILIARIA

ANDREA RIBEIRO Dt

ALMEIDA COUTINHO

[. CONTEXTUALIZACAO DA COMISSAO
DE REPRESENTANTES NA LEI 4.591/64

esde o texto original da Lei 4.591/64, que esta

para completar 60 anos, hé previsdo da figura

da Comissdo de Representantes (“CR”), para
atuar em nome dos adquirentes, em tudo quanto possa
interessar ao desenvolvimento da incorporagao. Caio Ma-
rio esclarece: “Sugerimos, na verdade, que os adquirentes
elegessem um Conselho Fiscal, que acompanharia e fis-
calizaria as obras, as contas, o cumprimento do cronogra-
ma etc. A Comissao Mista do Congresso (...) converteu o
Conselho Fiscal em Comissao de Representantes.”

O arcabougo protetivo do negécio da incorporacao,
no entanto, assistiu a quebra de uma gigante do merca-
do imobiliario, nos anos 90%, Encol S/A., que mostrou o
quanto o sistema apresentava falhas, na fiscalizacdo da
aplicacao dos recursos pelo incorporador e cumprimen-
to das obrigacoes legais.

Surge entdo o Patrimonio de Afetacdo, a partir da
Lei 10.931/04, com o intuito de blindar os ativos de cada
empreendimento a sua finalidade precipua: término das
obras. Com ele, a CR tem maior evidéncia na funcéo fis-
calizadora e na assuncéo da gestao da incorporacao, em
caso de destituicdo ou insolvéncia do incorporador.

A Lei 14.382/22 trouxe alteracoes legislativas, que re-
percutiram diretamente no modo de constituicdo da CR,
criando a sua obrigatoriedade.

2. FORMALIDADES PARA CONSTITUICAO
DA COMISSAO DE REPRESENTANTES

ara a devida formacao da CR, a lei prevé a sua desig-
nacao no contrato de construcgao ou através de elei-
¢do em assembleia, devendo os seus membros se-

rem escolhidos entre os adquirentes para representa-los.
A previsao de nomeacao da CR no contrato de cons-
trugdo gera duvidas, pois o incorporador é que podera
fazer essa escolha de forma unilateral. Porém, no de-
senvolvimento da obra a preco e prazos varidveis, pode

ocorrer a contratagao da obra, ap6s ja ter sido efetivada
a venda das fragdes ideais de terreno, possibilitando a
indicacdo no contrato, com anuéncia dos representados.

No entanto, quando o incorporador assume a res-
ponsabilidade de entrega a preco e prazo certo, ndo é cri-
vel imaginar que a designac¢ao da comisséo feita no con-
trato, represente de fato os adquirentes. Caso isso ocorra,
Caio Mdério da Silva Pereira® ensina que os adquirentes
poderao recusar a nomeagao no contrato e se reservarem
para a escolha em assembleia.

A eleicdo da CR em assembleia é a forma mais demo-
cratica. Nos termos do art. 49, da Lei 4.591/64, as delibe-
racoes em assembleia, desde que aprovadas por maioria
simples dos votos presentes, serao validas e obrigatérias
para todos.

Inovacao recente, é a possibilidade da realizacdao
da assembleia no formato virtual. Nesse sentido, a Lei
14.382/22 introduziu no Cédigo Civil, o art. 48-A, que
prevé a realizacdo de assembleias gerais virtuais por en-
tidades sem fins lucrativos. Por sua vez, a Lei 14.309/22
incluiu no Cédigo Civil, o artigo 1.354-A, que possibilita a
convocacio, realizacdo e a deliberacao de quaisquer mo-
dalidades de assembleia de forma eletronica ou hibrida, o
que facilita a mobilizacéo e participagdo dos adquirentes.?

Embora o art. 49 estabeleca que a convocacao da as-
sembleia se dé por carta registrada ou protocolo, é possi-
vel que ela sejarealizada por e-mail, desde que previsto no
contrato de aquisicao essa forma e cumpridos os demais
requisitos do referido dispositivo legal e do art. 1.354-A.
Para isso, é importante que o incorporador conste do con-
trato o endereco eletronico do promissario comprador.

O art. 50, alterado pela Lei 14.382/22, passou a esta-
belecer o prazo de até 6 (seis) meses, contados da data do
registro do memorial de incorporacao, para que o incorpo-
rador promova a convocacao da assembleia. O prazo esta-
belecido nao foi por acaso, corresponde ao prazo maximo,
facultado ao incorporador, para fixar prazo de caréncia, no
qual o incorporador pode desistir do empreendimento.

Pode ocorrer da assembleia ser instalada, sem que
qualquer dos adquirentes se manifeste para compor a

! Maior incorporadora da América Latina nos anos 1990, com faléncia decretada em margo de 1999, deixando paralisadas mais de 600 obras.
2PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Condominio e Incorporagoes. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 381.
3 Nesse sentido: 1021256-06.2022.8.26.0068 TJSP; 1016191-98.2020.8.26.0068 TJSP.
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CR. Nessa hipotese, é importante que a ata seja lavrada,
constando expressamente que ndo houve interessado,
resguardando o incorporador quanto ao cumprimento
da sua obrigacio legal. E esperado que o incorporador
convoque novas assembleias, apds a realizagao de outras
vendas, no intuito de garantir a existéncia desse érgao de
representacao dos adquirentes.

Manifestado interesse de pelo menos trés adquiren-
tes, a CR serd votada. Apds a devida eleicao, com o re-
gistro da ata respectiva perante o Cartério de Titulos e
Documentos, fica caracterizada a representacao da cole-
tividade, de que tratam os arts. 115 a 120 do Cédigo Civil,
nao sendo necessdria a formalizacdo de mandato espe-
cial’. Quando da finalizagao das obras, extinguem-se os
seus poderes.

3. DOCUMENTOS E INI ORMACOES A SEREM
FORNECIDOS A CR

estringindo a andlise da atuagdo da CR nas in-
corporacdes a preco e prazo certos, o incorpo-
rador tem, por vezes, receio de que a CR podera
intervir na sua estratégia empresarial e exigir informacoes
que prejudiquem o negdcio. Essa preocupagao nao deve
prevalecer, ja que a atuacdo da CR é de fiscalizacao, restrita
a conferéncia do cumprimento do cronograma de execu-
¢ao da obra e da existéncia de ativos para sua conclusao.
Dentre os dispositivos da Lei 4.591/64, que tratam da
incorporacgéo afetada, ha o detalhamento do que deve
ser disponibilizado para a CR. O art. 31-D, IV, dispoe
quanto a apresentacdo, no minimo a cada trés meses, do
demonstrativo do estado da obra e de sua correspondén-
cia com o prazo pactuado ou com os recursos financei-
ros que integrem o patrimonio de afetacdo recebidos no
periodo, ressalvadas eventuais modificacoes sugeridas
pelo incorporador e aprovadas pela CR. A documentagéao
devera ser assinada por profissional habilitado. J& no art.
31-D, VI, ha a previsao de apresentacao dos balancetes
trimestrais, relativos a cada patrimonio de afetacao.
Uma critica se impde na anélise desse dispositivo, que
é prever que poderd haver modificagdes sugeridas pelo
incorporador, com validacao da CR. Deve o érgao de re-
presentacao dos adquirentes analisar com ressalvas essa
anuéncia, ja que eventual alteragao proposta pelo incor-
porador, ndo tem o condao de alterar a obrigacdo contra-
tual de prazos, estabelecida com a massa condominial.
Nesse sentido, J. Nascimento Franco leciona®:

(...) a Comissao nao pode, sem autorizagdo ex-
pressa do contrato, contrair obrigacdes, anuir em
modificacbes do memorial descritivo, projeto de
construgao etc., alterar os esquemas técnicos ou

financeiros do empreendimento, aumentar ou re-
duzir os prazos previstos no cronograma de exe-
cucgao das vérias etapas da construgao. Na duvida
sobre qualquer problema que ultrapassar o limite
de suas atribuicdes, cumpre-lhe convocar assem-
bleia geral dos contratantes para resolvé-lo. As-
sim, a anuéncia da Comissao néo legaliza o des-
vio, pelo incorporador, do plano de construgao.

O legislador previu, ainda, no art. 31-C, da Lei
4.591/64, a possibilidade da CR, ou, a instituicao finan-
ciadora, contratar pessoa fisica ou juridica para fiscali-
zar o acompanhamento do patriménio de afetacdo. Essa
previsao, embora bastante inteligente, uma vez que a CR
podera nao ter a capacidade técnica ou tempo para ana-
lisar as informacées recebidas do incorporador, envolve
custos, o que gera dificuldade operacional e falta de inte-
resse dos condominos.

Em contraponto a essa dificuldade, o §3°, do art.
31-C, autoriza que a pessoa nomeada pela instituicao
financiadora fornega cépia do seu parecer a CR, a re-
querimento dessa, nao constituindo esse fornecimento
quebra de sigilo, previsto no §2° do mesmo dispositivo.
Essa previsao deve ser utilizada pela CR, facilitando a sua
fiscalizacdo e como parametro para a andlise das infor-
macoes recebidas do incorporador.

A Lei 14.382/22 fortalece as regras procedimentais
para a fiscalizacdo pela CR, alterando o inciso I, do art.
43, da Lei 4.591/64, que passa a dispor que o incorpora-
dor devera entregar a CR:

(i) na alinea a, a cada trés meses, o demonstrativo
do estado da obra e de sua correspondéncia com
o prazo pactuado para entrega do conjunto imo-
biliario, o que traz equivaléncia com o quanto ja
previsto no art. 31-D, IV, aplicével para as incor-
poracgoes afetadas;
(ii) na alinea b, a lista de adquirentes, munida dos
enderecos residenciais e eletronicos, ressalvada
a obrigacdo vinculada de protegdo desses dados.
O recebimento dessas informacdes é importante,
caso a CR necessite convocar assembleia para pres-
tar contas da sua fiscalizacao e, em casos extremos
de inadimpléncia ou insolvéncia do incorporador
(art. 31-F 43, VI e VII), para possibilitar que os ad-
quirentes se reinam em assembleia, para deliberar
sobre a destinacdo do empreendimento.

Mesmo com o detalhamento da lei, davidas podem
surgir. A CR podera ter acesso a tabela de unidades dis-
poniveis? E ao extrato da conta vinculada? Cépia dos

* CHALHUB, Melhim Namem. Da Incorporagdo Imobilidria. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2019. p. 210 e 211.

5 FRANCO, Jodo Nascimento. Incorporagées Imobilidrias. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984.
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contratos de promessa de compra e venda?

A andlise dessas duvidas deve ser feita de forma
restritiva no curso do acompanhamento da incorpora-
¢do regular, que estiver cumprindo o cronograma fisico
financeiro de forma adequada. No entanto, caso haja
inconsisténcias no relatério apresentado, podera a CR
promover a defesa dos bens e direitos vinculados ao pa-
trimoénio de afetagdo, inclusive com legitimidade para
atuar em juizo®.

4. O PAPEL DA COMISSAQ DE REPRESENTAN-
TES NO CASO DE PARALISACAO DA OBRA

m casos extremos de inadimpléncia do incorpo-

rador, que culminam na paralisagdo das obras,

podem os adquirentes atuar de forma coletiva,
promovendo a destitui¢do do incorporador ou, em caso
de faléncia, a deliberacao pelo prosseguimento da obra.
Essa é a previsdo constante do art. 43, III, VI e VII, que
se aplica para incorporac¢des com ou sem patrimoénio de
afetacdo. Nessa hipdtese, a CR assume poderes mais am-
plos de administracao da incorporacdo, para viabilizar a
sua conclusio ou liquidacao.

O art. 31-F dispoe em seus paragrafos um amplo rol
de procedimentos e poderes da CR, nas incorporacdes
afetadas, tais como: mandato irrevogavel para outorga
das escrituras publicas para transferéncia de dominio,
em cumprimento aos contratos preliminares firmados
com os adquirentes (§§ 3¢, 4° e 5°); receber o saldo de
pagamento do preco que nao tiver sido pago ao incor-
porador, realizando o leildo extrajudicial no caso de ina-
dimpléncia (§12¢, I, II); realizar a venda das unidades
néo comercializadas (§14°).

Caso a decisao da assembleia geral seja pela liqui-
dacgédo do patriménio de afetacdo, caberd a CR efetivar a
alienacao do terreno e das acessoes, firmando o respec-
tivo contrato, compativel com os direitos objeto da trans-
missdo (§§ 7° e 8°); prestar contas aos adquirentes e en-
tregar-lhes o produto liquido da alienacgao (§§ 9° e 10°).

A partir da Lei 14.382/22, foram incluidos os para-
grafos 1° ao 5°, no art. 43, da Lei 4.591/64, que estendem
as incorporacdes ndo afetadas, prerrogativas que ja exis-
tiam nas afetadas, além de agregar regramento que traz
agilidade na reestruturacdo de incorporacoes imobilia-
rias, fortalecendo a atuagéo extrajudicial.

Nesse sentido, o §1° estabelece um procedimento
extrajudicial de notificacdo, pelo oficial de registro de
iméveis, do incorporador destituido, para que, no prazo
de 15 (quinze) dias, contado da data da entrega da noti-
ficacdo na sede do incorporador ou por e-mail, para, nos
termos do inciso I, imitir a CR na posse do empreendi-
mento, com a entrega de todos os documentos inerentes

a obra e incorporacao, bem como os comprovantes de
pagamento a que se referem o § 5° do art. 31-A e o § 6°
do art. 35 da Lei.

A previsdo incluida no § 1°, II, gera para o incorpora-
dor a obrigacdo de pagamento das quotas de construcao
nao pagas referentes as unidades ndao comercializadas. O
nao pagamento, por consequeéncia, autoriza a execugao,
pela CR, de leilao extrajudicial do estoque, vertendo ao
custeio da obra os valores arrecadados (§§ 4° e 5°), em
consondancia ao j4 previsto nas incorporacdoes afetadas.

Aregulamentacao do §1° visa suprimir a necessidade
de ingresso de demandas judiciais de imissdo na posse
e exibicao de documentos. Porém, se houver o descum-
primento pelo incorporador, poderd a CR atuar judi-
cialmente com pedido de liminar. Nesse sentido, o §3°,
II, dispde de forma expressa o direito da comissao a im-
plementar medidas judiciais ou extrajudiciais para essa
finalidade, além de quaisquer outros atos necessarios a
efetividade da norma.

Os poderes ampliados da CR sédo essenciais para o
desenvolvimento da obra e a obtencao de novos recursos
financeiros, assim, néo se trata de um rol taxativo, o que
se justifica para a viabilidade da incorporacéo, que pode
contar com desafios diversos, caso a caso, para atingir a
sua efetiva conclusdo. Caio Mério” leciona sobre os po-
deres da CR:

(...) ndo é apenas af que interfere a vontade. Pode
ocorrer também, no definir a ampliagao do poder
de representacdo. A Lein. 4.591/1964 menciona o
minimo além de qual os adquirentes tém a facul-
dade de estender a sua vontade.

E por isso que a representaco é mista. Mista no
sentido de que a lei confere um poder extensivel
pela vontade dos representados.”

A extensao dos poderes da CR depende de delibera-
¢do dos seus representados, em assembleia geral, os quais
poderdo ampliar sua atuacido, decidir quanto ao contro-
le dos seus atos, eleger ou reeleger seus membros e, até
mesmo, destitui-los ou revogar decisoes que tiverem sido
tomadas em desconformidade aos interesses coletivos.

5. CONCLUSAO

incorporagdo imobiliaria, historicamente mar-
cada por desafios e episddios que impactaram
a confianca dos adquirentes, passou por trans-
formacoes significativas ao longo das udltimas décadas,
visando proteger os consumidores e garantir a seguranca
no desenvolvimento dos empreendimentos. A CR, nesse

6 STJ - AREsp: 572452 SP, Relator: Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, J. 15/12/2015.
7 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva, Condominio e Incorporagées, 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 383.
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contexto, é um instrumento vital, incentivando o desem-
penho de maior transparéncia, melhor governanca do
incorporador, maior proximidade com o cliente.
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Resumo

O presente estudo abordard como os dados pessoais pas-
saram a ser fonte de lucro, ao passo que a analise do com-
portamento humano direciona estrategicamente todo e
qualquer negdcio empresarial e o manejo dos dados para
finalidade lucrativa particular sem o consentimento do
titular se mostrou repugnante, atraindo a necessidade de
regulamentacéo do tratamento de dados. Alias, o fendme-
no em comento é resultado da constante transformacao
social que, trazendo novas condutas e costumes, cabe ao
legislador normatizar ou aperfeicoar as normas existen-
tes. No Brasil, obter, adulterar ou destruir dados sem au-
torizagdo sao condutas tipificadas no art. 154-A do C6di-
go Penal e, incorre na mesma pena, aquele que viabiliza
tais condutas. Além disso, a protecdo de dados pessoais
foi inserida no rol dos direitos fundamentais dispostos no
art. 5° da Constituicdo Federal sendo, ainda, editada a Lei
13.709/2018 que, inspirada na General Data Protection
Regulation, se constituiu norma de regéncia juntamente
com a Resolucdo CD/ANPD n° 2 que estatuiu o tratamento
diferenciado aos agentes de tratamento de pequeno porte,
levando em consideracdo a dimensdo desses agentes e o
reduzido risco do tratamento operado por estes que, den-
tre eles, encontra-se o condominio edilicio, ja que é con-
siderado ente despersonalizado. Ocorre que a vagueza de
alguns conceitos da Resolugao enseja aprofundado estu-
do, a fim de cooperar para a manutencdo dessa condicao
ao condominio, visto que o tratamento de dados por ele
realizado nao pode ser considerado de alto risco.

Palavras-chave
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I. CONDOMINIO COMO AGENTE DE TRA-
TAMENTO DE PEQUENO PORTE A LUZ DA
RESOLUCAO CD/ANPD N° 2 DE 37/01/2022.

or forga do art. 55-J, inciso XVIII, da Lei Geral de Pro-

tecdo de Dados Pessoais, a Autoridade Nacional de

Protecdo de Dados foi incumbida da edigao normas,
orientacgoes e procedimentos simplificados e diferenciados
para as microempresas e empresas de pequeno porte, ten-
do em vista as limitacoes dessas espécies societarias.

Ap6és audiéncia publica realizada em setembro de
2021, foi aprovada a Resolucdo CD/ANPD n° 2, que pre-
viu o tratamento juridico diferenciado nédo s6 as cate-
gorias mencionadas no art. 55-] da LGPD, mas também
incluiu outras figuras juridicas que, pelo pequeno porte,
podem se beneficiar das flexibilizagoes ali previstas. O
segundo artigo da Resolugdo considerou como agente
de tratamento de pequeno porte as microempresas, em-
presas de pequeno porte, startup, pessoas juridicas de
direito privado, inclusive sem fins lucrativos, bem como
pessoas naturais e entes privados despersonalizados.

Nesse sentido andou bem a ANPD, que sopesou a di-
mensao do risco e as limitacoes desses agentes de trata-
mento e, sem adentrar nas minticias dos requisitos para
a manutenc¢do da condicao de agente de tratamento de
pequeno porte para as espécies societdrias supramen-
cionadas, j4 que o enfoque desse estudo nao se direciona
nesse viés, menciona-se que héd pressuposto limitador
pautado pelo faturamento das microempresas e empre-
sas de pequeno porte para que possam usufruir do trata-
mento diferenciado.

Na condicdo de ente despersonalizado, vé-se que o
condominio edilicio foi equiparado a agente de trata-
mento de pequeno porte, autorizando o aproveitamento
das benesses trazidas pela Resolu¢do CD/ANPD n° 2.

Apesar de pretérita divergéncia doutrindria com rela-
¢ao a natureza juridica do condominio edilicio, prevale-
ceu o entendimento da inadequacéo do conceito de pes-
soa juridica ao condominio edilicio, o qual possui apenas
personalidade judiciéria.



Aliés, recentemente o STJ' ratificou a inadequacgao
da personalidade juridica ao condominio, por nao existir
qualquer similitude na relacao entre condéminos com a
exigida affectio societatis para configuracdo de uma pes-
soa juridica:

Portanto, nessas condigdes, o condominio edilicio
pode, em um primeiro momento, usufruir das flexibi-
lizagbes, desde que nao opere tratamento de alto risco,
situacao que afasta o abrandamento estampado na reso-
lugéo, nos termos da parte final do art. 3° da Resolugédo
CD/ANPD n° 2.

Para ser considerado tratamento de alto risco, o art.
40 da Resolugdo CD/ANPD n° 2 adota critério objetivo,
sendo necessario cumular um requisito geral e um espe-
cifico, previstos nos incisos I e II do mesmo artigo 4°.

Sao critérios gerais: a) o tratamento de dados pesso-
ais em larga escala ou b) tratamento de dados pessoais
que possa afetar significativamente interesses e direitos
fundamentais dos titulares.

J4 os critérios especificos, sdo quatro: a) Uso de tec-
nologias emergentes ou inovadoras pelo agente de tra-
tamento; b) vigildncia ou controle de zonas acessiveis ao
publico; c) decisdes tomadas unicamente com base em
tratamento automatizado de dados pessoais, inclusive
aquelas destinadas a definir o perfil pessoal, profissional,
de satide, de consumo e de crédito ou aspectos da perso-
nalidade do titular e d) utilizacdo de dados pessoais sen-
siveis ou de dados pessoais de criancas, de adolescentes
e de idosos.

Nota-se que todos os critérios externam conceitos
demasiadamente abertos, por isso a tentativa a ANPD
editou os pardgrafos 1° e 2° do art. 4°, delimitando que,
entende-se por tratamento de dados pessoais em larga
escala aquele caracterizado pelo niimero significativo de
titulares e/ou o volume de dados envolvidos, a duracao,
frequéncia e extensao geografica do tratamento realizado.

Ainda, aclarou aquilo que chamou de “tratamento
de dados pessoais que possa afetar significativamente
interesses e direitos fundamentais”?.

Esses critérios tiveram como pardmetro os que fo-
ram previstos na General Data Protection Regulation
(GDPR), que concedeu tratamento diferenciado para
empresas que empreguem menos de 250 pessoas, guar-
dando correlagao com a classificacao brasileira “agente
de tratamento de pequeno porte”.

Tais regramentos europeus diferenciados podem ser

encontrados, por exemplo, nos artigos 30 e 35 da GDPR.
O primeiro cuidou de isentar empresas que empreguem
menos de 250 pessoas de manter registro das atividades
de processamento de dados, salvo se o tratamento de da-
dos for de alto risco que, na concepcdo da legislacdo eu-
ropeia, ocorre quando estiver em tratamento a categoria
de dados do art. 9 daquela lei estrangeira - equivalente
aos dados pessoais sensiveis previstos na LGPD- ou da-
dos referentes a condenagoes penais.

Ja o art. 35 da GDPR descreve que o tratamento que
utiliza novas tecnologias é um tratamento de alto risco
aos direitos e liberdades dos titulares e, por isso, o ope-
rador deve elaborar previamente a avaliagdo de impacto
(DPIA). A mesma avaliacao é necessdria para tratamento
de dados que resulta em definicao de perfis ou aquele
que é realizado em larga escala ou, ainda, que abrigue
dados sensiveis e referentes a informagoes criminais ou
que ¢é realizado por meio do acompanhamento de area
acessivel ao puiblico em larga escala.

Ocorre que a GDPR cuidou de trazer critérios asser-
tivos, ao passo que nio é todo e qualquer tratamento de
dados sensiveis que implica em tratamento de alto risco,
mas aqueles que sao realizados em larga escala. O mes-
mo acontece com o monitoramento de drea publica, o
mero monitoramento por cameras de seguranca da fren-
de do edificio, voltadas para a rua, ndo pode ser consi-
derado de alto risco pela GDPR, porquanto naquela lei,
somente o monitoramento de dreas publicas em larga
escala é considerado de alto risco.

E que a vagueza das conceituagdes trazidas pela Re-
solugdo para os critérios do tratamento de alto risco pode
afastar o escopo principal da normativa, que € viabilizar
aadequacao e atendimento a LGPD pelos agentes limita-
dos em razao do pequeno porte, j4 que poderia ser exclu-
ido o condominio por tratar, em pequena escala, dados
sensiveis que contribuem para a seguranca dos condo-
minos, o que parece ser irrazoavel e ilégico. Nota-se que
os critérios da GDPR serviram para impor a necessidade
de elaboracdo do DPIA, mas ndo exclui a condigao di-
ferenciada das pequenas empresas, isso é, aquelas que
contam com menos de 250 funciondrios.

Pela hipé6tese de cumulagao do requisito “b” do cri-
tério geral (tratamento de dados pessoais que possa afe-
tar significativamente interesses e direitos fundamentais
dos titulares) que é demasiadamente subjetivo, e o “d” do
critério especifico (utilizagcao de dados pessoais sensiveis

! [...] prevalece a corrente de que os condominios sao entes despersonalizados, pois néo sdo titulares das unidades auténomas, tampouco das partes comuns,

além de ndo haver, entre os condéminos, a affectio societatis, tendo em vista a auséncia de intengdo dos conddéminos de estabelecerem, entre si, uma relagdo

Juridica, sendo o vinculo entre eles decorrente do direito exercido sobre a coisa e que é necessdrio a administragdo da propriedade comum. REsp 1736593/SP,

Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/02/2020, Dje 13/02/2020.

2Art. 4. [..]

§ 20 O tratamento de dados pessoais que possa afetar significativamente interesses e direitos fundamentais serd caracterizado, dentre outras situagoes, naque-

las em que a atividade de tratamento puder impedir o exercicio de direitos ou a utilizagdao de um servigo, assim como ocasionar danos materiais ou morais

aos titulares, tais como discriminagdo, violagdo a integridade fisica, ao direito a imagem e a reputagdo, fraudes financeiras ou roubo de identidade
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ou de dados pessoais de criancas, de adolescentes e de
idosos), poder-se-ia a concluir, de forma irrazoével, pela
possibilidade de haver o tratamento de alto risco no am-
bito condominial, o que é inconcebivel.

Isso porque, ao utilizar biometria dos condéminos,
poderia haver embasamento equivocado para exclu-
sdo do condominio dos beneficios da Resolucao n° 2 da
ANPD. Ocorre que, se aprofundado o estudo desse caso,
verifica-se que o condominio ndo exerce, geralmente,
tratamento de alto risco porque ndo cumula critérios es-
pecificos e gerais.

Em relacdo ao tratamento de dados pessoais que
possa afetar significativamente interesses e direitos
fundamentais dos titulares, de que trata o requisito “b”
do critério geral, ndo s6 o condominio, mas todo aque-
le que trata dados estaria fadado a se enquadrar nessa
condi¢do, mas o recomendado é que condominio, uma
vez adequado a LGPD, realize o tratamento dos dados
de modo a nédo causar riscos e danos aos direitos e as
liberdades individuais dos titulares, o que parece ébvio
em razdo das premissas que vigoram por imposicao da
LGPD. Alids, essa postura é minimamente esperada do
condominio diligente, que devera contar com todas as
etapas de uma acertada adequacgao a LGPD, destacan-
do-se a atencao que deve empreender diante dos guias
de orientacdes publicados pela ANPD que, inclusive,
publicou em outubro de 2021 o guia de seguranca da
informacao para agentes de tratamento de pequeno
porte®, que contém diversas medidas de seguranca a
serem adotadas nas mais variadas situagdes de trata-
mento, como medidas técnicas para controle de aces-
so aos dados, medidas preventivas em caso de uso de
dispositivos moéveis, incluindo um check list de medi-
das. Também publicou o guia de orientacdo a respeito
do Relatério de Impacto a Protecdo de Dados Pesso-
ais para os agentes de pequeno porte’, o RIPD, que é
‘a documentagdo que contém a descri¢do dos processos
de tratamento de dados pessoais que podem gerar alto
risco a garantia dos principios gerais de protecdo de da-
dos pessoais previstos na LGPD e as liberdades civis e aos
direitos fundamentais do titular de dados. Deve conter,
ainda, as medidas, salvaguardas e mecanismos de miti-
gacdo de risco, nos termos dos artigos 5, inciso XVII, e 38
da Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (LGPD)”°.

Nesse sentido, uma vez que o condominio adote
boas praticas de segurancga, principalmente pela adocao
de procedimento que, nos termos da LGPD, possui o es-
copo de justamente afastar o tratamento de dados que
gere risco aos direitos e liberdades individuais, qual seja,
a elaboracdo de RIPD, ndo ha que se falar em exclusao
dele das flexibilizacoes trazidas pela Resolucdo, ainda
que conte com o tratamento de dados sensiveis, ja que
o tratamento de dados por si s6 pode afetar direitos e li-
berdades individuais mas, com a elaboracao do relatdrio,
resta significativamente mitigado o risco, tal como é o ra-
ciocinio trazido pela GDPR.

No que tange aos dados sensiveis, é de se dizer que
nao ha davidas que os dados biométricos tratados pelo
condominio que adota esse sistema para ingresso nas
suas dependéncias, acaba por atrair maior responsabili-
dade em razao de serem esses dados super tutelados pela
LGPD, contando, inclusive, com bases legais mais espe-
cificas do que as que justificam o tratamento de dados
pessoais nio sensiveis.

Todavia, ndo havendo tratamento desses dados em
larga escala e, sendo adotadas medidas que afastem o
tratamento de risco da alinea “b” do art. 4°, sobretudo
pela elaboracdo do RIPD e politica de boas préticas e go-
vernanca, nao hé qualquer razao para justificar o afasta-
mento do beneficio aos condominios edilicios, essa é a
premissa que embasou a GDPR, principalmente ao edi-
tar o seu art. 35.

Ademais, tendo em vista a valorizagao, tanto da GDPR
quanto da LGPD a boa conduta para minoragao de riscos,
é recomendavel que o condominio adote biometrias me-
nos invasivas, cujas consequéncias em caso de incidente
de seguranca, ndo ocasionem danos desproporcionais.

Mas, cabe ao agente que optar por usufruir de tais
tecnologias, utilizd-las de maneira coerente, empreen-
dendo as medidas adequadas para inibir invasées e va-
zamento dos dados.

Ainda, a Resolucao CD/ANP n° 2, no seu art. 4°, §5°,
concede o prazo de 15 dias para que, quando solicita-
do, o agente de tratamento demonstre sua condicao de
pequeno porte a ANPD, que levara em consideragdo a
aderéncia, pelo agente, de politicas de boas praticas e se-
guranca, tal como adocao de biometria menos invasiva e
com consequéncias menos danosas em caso de inciden-
te de seguranca.

3 ANPD publica Guia de Seguranga da Informagdo para Agentes de Tratamento de Pequeno Porte. Disponivel em <https://www.gov.br/anpd/pt-br/assun-

tos/noticias/anpd-publica-guia-de-seguranca-para-agentes-de tratamento-de-pequeno-porte> Acesso em 10 ago. de 2023.

4 Relatdrio de andlise de impacto Regulatdrio. Disponivel em <https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/documentos-de-publicaco-

es/2021.08.17___AIR_Reg MPE___versao_final.pdf> Acesso em 10 ago. 2023.

® Relatdrio de Impacto a Protegao de Dados Pessoais (RIPD). Disponivel em <https://www.gov.br/anpd/pt-br/canais_atendimento/agente-de-tratamento/

relatorio-de-impacto-a-protecao-de-dados-pessoais-ripd#p1> Acesso em 17 jun. 2023.
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A LEI'14.382/2022 REVOGOU A
FRAUDE CONTRA CREDORES?

BERNARDO CHEZZI
INTRODUCAO ficando impossibilitado de adimplir suas obrigag¢oes jun-
to aos seus credores. Eleita pela legislagao como defeito
as tantas mudancas trazidas pela Lei do negdcio juridico, acomoda-se ao lado da simulagao

14.382/2022 (Lei do SERP), uma, em especial,

tem passado despercebida pelos grandes deba-
tes publicos, inobstante sua aptidao em remodelar dras-
ticamente a dindmica do Registro de Imdveis brasileiro.
Trata-se da insercdo do pardgrafo segundo no artigo 54
da Lei 13.097/2015, por meio do qual a validade dos ne-
gbcios juridicos imobilidrios passa a condicionar-se, a
priori, a observancia de elementos objetivos dispostos
na lei, cingindo a caracterizacdo da boa-fé do terceiro
adquirente ao afamado principio da concentracao

Segundo a nova disposicao legal, para a validade ou
eficacia dos negdcios juridicos que tenham por fim cons-
tituir, transferir ou modificar direitos reais sobre imaéveis,
bem como para a configuracdo da boa-fé do terceiro ad-
quirente ou beneficidrio de direito real, basta a expedi-
¢do das certidoes fiscais, das certidoes de propriedade e
onus reais, e a exibicdo do comprovante de recolhimento
do ITBI, sendo inexigivel a apresentacado de certidoes fo-
renses ou de distribuidores judiciais (art. 54, §2° da Lei
13.097/2015 c/c art. 1°, §2°¢ da Lei 7.433/1985).

Ao associar a validade dos negdcios juridicos imo-
bilidrios e a caracterizacdo da boa-fé do negociante
aos pressupostos elencados no referido artigo 54, a Lei
14.382/2022 acaba por impor uma necessdria reinterpre-
tacdo das causas de anulabilidade envolvendo bens imé-
veis, urgindo averiguar a compatibilidade destas com os
novos comandos normativos.

Dentre as causas de anulabilidade a serem repen-
sadas, tem destaque a fraude contra credores. Afi-
nal, conquanto a nova redacao do artigo 54, §2° da Lei
13.097/2015 indique a necessidade de se registrar ou
averbar na matricula atos e fatos capazes de conduzir a
eviccdo como pressuposto de oponibilidade ao terceiro
de boa-fé, a conceituagao tradicional, legal e doutrinaria
da fraude contra credores dispensa qualquer publicida-
de pelo Registro de Imdveis para sua caracterizagao. Pos-
to isto, questiona-se: a Lei 14.382/2022 revogou a fraude
contra credores?

. A FRAUDE CONTRA CREDORES

isposta entre os artigos 158 e 165 do Cédigo Ci-
vil, a fraude contra credores tem lugar quando
um devedor, ciente de sua insolvéncia ou po-
tencial insolvéncia, aliena um de seus bens a um terceiro,
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como vicio social - prejudica individuos alheios ao con-
trato celebrado (credores), ndo havendo qualquer méacu-
la na manifestacao de vontade.

Da dicgao do Cédigo Civil se extrai que:

Art. 158. Os negdécios de transmissao gratuita de
bens ou remisséo de divida, se os praticar o deve-
dor ja insolvente, ou por eles reduzido a insolvén-
cia, ainda quando o ignore, poderao ser anulados
pelos credores quirografarios, como lesivos dos
seus direitos.

§ 1 o Igual direito assiste aos credores cuja garan-
tia se tornar insuficiente.

§ 2 0 S6 os credores que ja o eram ao tempo da-
queles atos podem pleitear a anulagao deles.

Art. 159. Serao igualmente anuléveis os contratos
onerosos do devedor insolvente, quando a insol-
véncia for notéria, ou houver motivo para ser
conhecida do outro contratante. (grifos nossos).

Desde suas origens romanisticas, a fraude contra cre-
dores requer a presenca de, no minimo, dois elementos
para sua configuracdo, um de ordem objetiva, e outro
de ordem subjetiva. Como elemento objetivo, tem-se o
eventus damni, o prejuizo ao credor em razao da alie-
nacao do bem; como elemento subjetivo, tem-se o con-
silium fraudis, a ciéncia do devedor-alienante acerca de
seu estado de insolvéncia e das consequéncias do ato
para os credores.

Como se depreende dos artigos 158 e 159 do Cddigo
Civil, a fraude pode decorrer tanto de ato de transmissao
gratuito (art. 158, CC), quanto de alienagio onerosa (art.
159, CC). Tratando-se de transmissao gratuita, a legislagio
torna irrelevante analisar qualquer elemento subjetivo
presente na alienacdo. Nos negécios gratuitos, a ciéncia
do devedor-alienante ou do terceiro beneficiario quanto
ao estado de insolvéncia criado, ou agravado, pelo ato de
disposicdo em nada afeta a caracterizacao da fraude.

Situacao diferente decorre dos atos de disposigdao
onerosos. Conforme o texto do artigo 159 do Cédigo Civil,
nesses casos, os negocios sao anuldveis quando a insol-
véncia for notdria, ou houver motivo para ser conhecida



pelo adquirente. Nesses casos, a legislacdo passa a exi-
gir um requisito a mais para a caracterizacao da fraude
contra credores, a demonstracdo da ciéncia do terceiro
contratante (scientia fraudis).

O reconhecimento do instituto deve ser pleiteado
em juizo pelo credor prejudicado por meio da conhecida
acdo pauliana, cumprindo a este comprovar a existéncia
de seu crédito e a insolvéncia do devedor, criada ou agra-
vada pela alienacdo. Tratando-se de contrato oneroso,
cumpre ainda ao credor demonstrar que o terceiro ad-
quirente tinha ciéncia da situacdo econémica do deve-
dor-alienante, pressuposto, como serd evidenciado, de
dificil comprovacao.

Uma vezreconhecida a fraude contra credores por meio
da ac@o pauliana, a transmissao da propriedade é anulada,
retornando ao acervo patrimonial do devedor-alienante.

2. A BOA-FE DO ADQUIRENTE COMO ELE-
MENTO DE VALIDADE

edicdo do Cédigo Civil de 2002' consagra a inser-

¢ao da boa-fé, em seu aspecto objetivo e subjetivo,

como prumo das relagdes privadas. Superado o
positivismo juridico exacerbado préprio do Estado Liberal
classico, o novo diploma civilista alinha-se aos preceitos do
Estado Social de Direito, galgado na eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, dentre os quais tem destaque a se-
guranca juridica.

Na seara dos negdcios juridicos, impde-se as partes
o dever de acautelar a efetivacdo do contrato celebra-
do. Principios como a solidariedade social e a confianca
ganham corpo como vetores de protecdo negocial, de-
mandando dos contratantes papel ativo na verificagdo
de possiveis ébices ou atribulagoes as pretensdes em
jogo. Com isso, as lentes dos aplicadores do Direito vol-
tam-se para elementos de ordem subjetiva, suplantando
parcialmente elementos meramente objetivos na analise
das relacdes civis.

Nesse cenario, a boa-fé, conceito juridico indetermi-
nado, ganha corpo como pressuposto de validade. Como
se infere do art. 104 do Cédigo Civil, a validade do negé-
cio juridico requer: i. agente capaz; ii. objeto licito, pos-
sivel, determinado ou determindvel; iii. forma prescrita
ou nao defesa em lei. Em outras palavras, a boa-fé, prima
facie, ndo encontra expressa previsio legal como pressu-
posto de validade.

Note-se, como anteriormente destacado, que, tra-
tando-se de fraude contra credores envolvendo negécio

oneroso (art. 159, CC), a propria lei faz a ressalva de que
o reconhecimento da anulabilidade dependerd da com-
provagao da ciéncia (ou dever de ciéncia) da situacao de
insolvéncia pelo adquirente (scientia fraudis). Ai reside a
boa-fé do terceiro como pressuposto de validade.

Nao se trata de cldusula geral de boa-fé objetiva, nos
moldes do art. 422 do Cédigo Civil. O reconhecimento da
fraude contra credores provém da comprovacao, pleitea-
da e demonstrada na pauliana, de um aspecto psicoldgi-
co relativo ao adquirente (em sintese, boa-fé subjetiva) -
sua mé-fé deve restar demonstrada pelo credor em juizo.

Como se extrai do artigo 159 do Cédigo Civil, “serdo
igualmente anuldveis os contratos onerosos do devedor in-
solvente, quando a insolvéncia for notdria, ou houver mo-
tivo para ser conhecida do outro contratante”. Ocorre que a
lei ndo estabelece o contetddo de “insolvéncia notéria", ou
“houver motivo para ser conhecida do outro contratante”

Com isso, a maxima “a boa-fé se presume e a mae se
comprova” acaba por titubear.

Posto ser a ma-fé elemento de cunho intimo, de difi-
cil comprovacgéo por meio de provas diretas pelo credor,
a jurisprudéncia tem entendido pela presungao de frau-
de em determinadas circunstancias: “a) amizade intima
entre os contratantes; b) parentesco proximo; c) a qua-
lidade de vizinhos; a publicidade emergente do registro
de documentos e a existéncia de protesto cambial; d) a
qualidade de s6cios um do outro etc.?”.

No entanto, como ressalva Humberto Theodoro Junior*:

Se ndo se exige prova direta da fraude cometida
pelo terceiro adquirente, também nédo se pode
contentar com meras suposicdes ou simples hi-
poteses. O fato e as circunstancias que autorizam
a presuncao a respeito da conduta fraudulenta
devem ser direta e convincentemente compro-
vados. A prova indicidria ou circunstancial é vd-
lida e, quase sempre, é a tinica de que os credores
podem dispor na agdo pauliana. Mas a prova por
presuncao so é prova realmente quando apoiada
em indicios graves, precisos e concludentes. [...]. O
certo é que cabe ao juiz, segundo seu prudente
arbitrio, extrair das provas diretas ou indiretas,
a convic¢do de que o adquirente sabia ou tinha
condigdes de saber da situacgao de insolvéncia do
outro contratante. (grifos nossos).

Ocorre que diante da possibilidade de ter seu ne-
gdcio desfeito em virtude do arbitrio do magistrado, ao

! Ao comparar o regime adotado pelo novo Cédigo Civil de 2002, em comparagéo com o diploma anterior, de 1916, Humberto Theodoro Jiinior esclarece que:

‘0 regime do atual Cédigo na disciplina dos defeitos do negdcio juridico é muito diferente. Sua posicdo normativa é regida pela teoria da confianga, justa-

mente aquela que se volta para a protecéo da boa-fé e da seguranca na circulagdo dos bens juridicos” (FIGUEIREDO, Helena Lanna; THEODORO JUNIOR,

Humberto. Negdcio Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 306.).

2 FIGUEIREDO, Helena Lanna; THEODORO JUNIOR, Humberto. Negdcio Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 572.

3 Ibidem.
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adquirente é delegada a ingléria tarefa de buscar todas
as informagoes possiveis acerca do alienante a fim de
apurar sua eventual insolvéncia e resguardar sua boa-fé.
Tarefa que, na pratica, mostra-se impossivel e infrutifera.
Para além da descentralizacdo das informacoes (leia-se:
recorrer a documentos expedidos por um cem ndmero
de distribuidores judiciais e extrajudiciais, como tabelio-
natos de protesto), o adquirente nio tem como avaliar,
com certeza, que uma mera alienagao pode tornar o ven-
dedor insolvente. Ainda, h4 fatos e atos que escapam a
compreensdo do homem médio, a exemplo da correta
avaliacdo contabil-financeira de pessoas juridicas.

Disso emana verdadeiro contrassenso. Ao passo que se
exige do adquirente a verificacao da situacdo econémica
do alienante como forma de salvaguardar sua boa-fé, nao
ha qualquer pardmetro para balizar suas diligéncias.

Ausentes diretrizes para conduzir as diligéncias do
adquirente, o legislador faz por perpetrar verdadeira
injustica. A comecar, onera-se excessivamente o adqui-
rente, forcando-lhe buscar um nimero indeterminado
de informacgoes, enquanto o alienante-devedor mostra-
-se incélume a tal busca, fato que abala o equilibrio nas
relagoes privadas e privilegia a assimetria informacional.
Segundo, e mais importante, d4 azo para que a boa-fé do
adquirente seja desmantelada caso o magistrado enten-
da que o adquirente deveria ter buscado outras informa-
¢6es mais - a despeito de qualquer previsao legal.

3. A FRAUDE CONTRA CREDORES APOS
A LEI 14.382/2022

caput do artigo 54 da Lei 13.097/2015 dispoe

que os negdcios juridicos destinados a consti-

tuir, transferir ou modificar direitos reais sobre
iméveis sdo eficazes em relagao aos atos juridicos an-
teriores ndo registrados ou averbados na matricula do
imdvel. Introduz-se, assim, o afamado “principio da con-
centracdo” no ordenamento brasileiro, por meio do qual,
“nenhum fato jurigeno ou ato juridico que diga respeito
a situacao juridica do imdvel ou as mutacdes subjetivas,
pode ficar indiferente a inscri¢ao na matricula®’

Como bem aclaram Jodo Pedro Lamana Paiva e Décio
Antoénio Erpen®, pelo principio da concentracao, todos os
atos e fatos capazes de alterar a situacgéo juridica do bem,
ainda que em cardter secundério, devem ser inscritos em

sua matricula para que sejam oponiveis erga omnes.

Antes da vigéncia da Lei 14.382/2022, o referido artigo
54 da Lei 13.097/2015 dispunha apenas sobre o plano da
eficicia, impondo a necessidade de se registrar ou averbar
certas informacdes na matricula como condic¢ao de opo-
nibilidade a terceiros, mas longe de influir na validade dos
negocios juridicos envolvendo bens imdveis. Com efeito, o
principio da concentracdo, como previsto originariamen-
te, ndo tinha o condao de caracterizar ou descaracterizar, a
principio, a fraude contra credores, enquanto defeito rela-
tivo a validade negocial, e ndo a eficacia.

Com a edigdo da Lei 14.382/2022 e a introducdo do
§2° no artigo 54 da Lei 13.097/2015, entretanto, abre-se
um novo e vasto campo de aplicacdo do principio da
concentra¢do. Ao passo que o caput do artigo 54 e incisos
seguintes elencam atos e fatos juridicos que devem ser
publicizados no Registro de Iméveis como conditio sine
qua non a sua oponibilidade, seu §2° dispde que:

§ 2° Para a validade ou eficacia dos negdcios juri-
dicos a que se refere o caput deste artigo ou para
a caracterizacdo da boa-fé do terceiro adquirente
de imdvel ou beneficidrio de direito real, nao se-
rao exigidas: (Incluido pela Lein® 14.382, de 2022)

I - a obtengdo prévia de quaisquer documentos ou
certidoes além daqueles requeridos nos termos do
§2°doart.1°daLein°7.433, de 18 de dezembro de
1985; e (Incluido pela Lei n° 14.382, de 2022)

IT - a apresentacao de certidoes forenses ou de
distribuidores judiciais.

Cria-se, assim, parametros a serem observados pelo ter-
ceiro adquirente como forma de resguardar sua boa-fé e a
validade do negdcio celebrado. Com isso, vincula-se o plano
davalidade também as informacoes presentes na matricula.

Nao se trata da implementacdo de novos pressu-
postos de validade. A expedigao de certidoes forenses ja
era dispensada a lavratura de escrituras publicas envol-
vendo imdveis desde 20157. A inovacao trazida pela Lei
14.382/2022 no artigo 54 da Lei 13.097/2015 reside no
fato de que, de agora em diante, os negdcios nao pode-
rdo ser desfeitos sob a alegacdo de que o adquirente ndo
foi diligente o suficiente no momento de sua auditoria
imobilidria por nio ter se valido de outras informacoes

* ERPEN, Décio Antonio; PAIVA, Jodo Pedro Lamana. A autonomia registral e o principio da concentragdo. Revista de Direito Imobilidrio, Sdo Paulo, v. 49,

p. 46-52, jul./dez. de 2000. p. 49.
° Ibidem.

6 E importante repisar que este trabalho parte da concepgdo da fraude contra credores como vicio que implica na anulabilidade do negdcio juridico, tal como

expressamente determina o Cddigo Civil. Note, entretanto, que o principio da concentragdo, nos moldes originariamente previstos na Lei 13.097/2015, jd ti-

nha o fito de obstar a caracterizagdo da fraude contra credores se seguida a corrente que entende ser esse defeito passivel de ineficdcia, e nao de anulabilidade.

7 Antes da edigao da Lei 13.097/2015, a Lei 7.433/2015 exigia a apresentagdo de “feitos ajuizados” ao Tabeliao de Notas para a lavratura de escrituras pu-

blicas envolvendo imdveis.
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que ndo aquelas categoricamente elencadas no artigo 1°,
§2°, da Lei 7.433/1985: i. documento comprobatério do
pagamento do ITBI; ii. certiddes fiscais; iii. certiddes de
propriedade e de 6nus reais.

Por conseguinte, as alteragbes trazidas pela Lei
14.382/2022 acabam por remodelar a configuracdo da
fraude contra credores envolvendo contratos onerosos.

Como destacado previamente, tais negdcios sdo anula-
veis quando a insolvéncia do devedor-alienante for notéria
ou deveria ser de conhecimento do adquirente. Consoante
anovaredacao do artigo 54 em comento, o adquirente pas-
sa a ter diretrizes claras para perquirir sobre a insolvéncia
do alienante: a matricula e as certidoes fiscais.

Quaisquer informacdes publicizadas por distribui-
dores judiciais/ forenses, ou mesmo por outros meios,
néo poderao ser utilizadas como forma de dirimir a boa-
-fé do adquirente ou intentar a anulagao do negdécio juri-
dico celebrado. E dizer, as vagas expressées "insolvéncia
notdria" ou “houver motivo para ser conhecida” do artigo
159 do Cédigo Civil ganham contetido, limitando-se ao
disposto no §2° do artigo 54 da Lei 13.097/2015 e, logo,
fortalecendo a matricula como instrumento de publici-
dade dos atos e fatos relativos aos bens imdveis.

Uma vez que apenas as informacgoes constantes da
matricula podem ser opostas ao adquirente, urge refor-
mular também as diretrizes a serem empenhadas pelo
préprio credor como meio de salvaguardar seu crédito,
ao passo que devem ser questionados os limites a carac-
terizacao da boa-fé do terceiro contratante.

3.1. As diligéncias do credor apds a Lei 14.382/2022

omo bem aduzem Rosa Maria de Andrade Nery
e Nelson Nery Junior®?, ao discorrer sobre o di-
reito de crédito:

A marca central do direito de obrigacoes é a de
regular um fendmeno peculiar, qual seja: confe-
rir a uma pessoa um poder sobre a esfera do pa-
triménio de outra, para exigir-lhe uma prestacao
de cunho econdémico. [...] Ou seja, o poder de ex-
cussao do credor sobre o patriménio do devedor
significa exatamente isso: o credor tem direito de
exigir que o patrimonio do devedor seja constrito
para que ele possa satisfazer o seu crédito, ainda
que contra a vontade do devedor.

Ora, sendo o crédito razdo pela qual o terceiro ad-
quirente sofre eviccdo quando da configuracao da frau-
de contra credores e, dispondo o §2° do art. 54 da Lei
13.097/2015 que situacgdes ndo previstas na matricula ou
em certidoes fiscais ndo obstam a validade do negécio

celebrado, conclui-se que, para sua oponibilidade, o cré-
dito deve ser publicizado pelo registro imobiliario.

Se, até entdo, a caracterizacdo da fraude contra credo-
res independia do prévio registro ou da prévia averbacao
do crédito na matricula do bem imével, com a nova reda-
¢ao do art. 54, seu ingresso na serventia predial passa a ser
um pressuposto a sua configuragao. Ausente o crédito no
félio real, nao hé de se falar, a principio, em scientia fraudis.

Hodiernamente, se o credor pretende zelar pelo seu
crédito, deve recorrer ao Registro de Iméveis.

Sucede que a publicizacdo do direito do credor junto
a matricula do bem néo encontra expressa previsio na
Lei de Registros Publicos, ao menos ndo se acomoda ao
lado das demais causas passiveis de registro em sentido
estrito do art. 167, I da Lei 6.015/1973. Por outro lado, é
sabido que os atos de averbacdo nao se limitam a taxati-
vidade inerente aos atos de registro em sentido estrito,
constituindo “numerus apertus’, o que d4 margem ao in-
gresso no Registro de Iméveis de situagdes nao expressa-
mente elencadas na legislacao.

A isso soma-se o poder geral de cautela do magistra-
do, tdo prezado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.
Na esteira do que dispde o artigo 301 do c6digo processu-
al, pode o juiz se valer de qualquer medida idonea para
a asseguracdo de um direito, presentes os requisitos da
tutela de urgéncia cautelar. Portanto, diante da suspeita
da dilapidacdo do patriménio do devedor, cumpre ao
credor pleitear em juizo a publicizacao de seu direito de
crédito junto as matriculas de bens imdveis do devedor,
em quantia suficiente para cobrir a obrigacdo firmada.
Assim como cabe ao credor comprovar a scientia fraudis,
também lhe incumbe comprovar o risco de insolvéncia
como fundamento a averbacao requerida.

Uma vez espelhado o direito do credor na matricula
do imével, nao hd como o adquirente alegar desconheci-
mento da eventual insolvéncia e a fraude contra credores
restard caracterizada.

3.2. Os terceiros de boa-fé de que trata o art. 54, §2° da
Lei 13.097/2015

inda que a Lei 14.382/2022 tenha criado normas

de conduta para que o adquirente resguarde sua

boa-fé e a validade do negécio juridico, nao al-
tera o fato de que a boa-fé prevista no artigo 159 do C6-
digo Civil (fraude contra credores envolvendo contratos
onerosos) é subjetiva e, como tal, ndo serd absoluta em
virtude das diligéncias por ele adotadas.

A potencial scientia fraudis nao é afastada pela
mera expedicao das certidoes de que trata o artigo 1°,
§2° da Lei 7.433/1985. Com as inovacoes trazidas pela
Lei 14.382/2022, a scientia fraudis nao poderd mais ser

8 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicées de Direito Civil: Das Obrigacées, dos Contratos e da Responsabilidade Civil. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2022.
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presumida quando ausentes certidées forenses ou se o
adquirente, podendo se valer de outros meios (tais como
aexpedicao de certiddo de protesto em nome do alienan-
te), ndo o fez; mas a fraude contra credores ainda tera lu-
gar se o credor comprovar a ma-fé do adquirente.

Por isso, descabido afirmar que a Lei 14.382/2022
pos termo a fraude contra credores e tornou letra morta
a previsdo da ac¢ao pauliana no Cédigo de Processo Civil.
A despeito das recentes alteragdes, o instituto da fraude
contra credores ainda existe, embora limitado.

Inexistente qualquer informacao sobre o crédito na
matricula do bem imdvel transacionado, o credor ainda
poderé intentar a pauliana, demonstrando ao juizo as
provas diretas e/ou indiretas de que o adquirente tinha
ciéncia sobre o estado de insolvéncia do alienante.

Como salientado previamente, dado o dificultoso
onus em se provar a ma-fé do adquirente por meio de
provas diretas, a jurisprudéncia é coesa em presumir sua
scientia fraudis em consequéncia de fortes indicios, tais
como: proximo grau de parentesco entre os contratantes;
amizade intima; o fato de serem sdcios etc.

Logo, o terceiro de que trata o §2° do artigo 54 é aque-
le completamente alheio ao negdcio, sem qualquer indi-
cio de envolvimento com o alienante-devedor.

Portanto, as reformas empreendidas pela Lei
14.382/2022 na fraude contra credores niao devem ser vis-
tas como um abandono da protec¢ao ao crédito no Brasil,
muito menos como um instrumento de perpetracdo de
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fraudes. As reformas empreendidas pela Lei 14.382/2022
devem ser lidas como a consagracao das tentativas de
protecdo do adquirente de boa-fé e da estabilidade do
tréfego imobilidrio, mas que, concomitantemente, segue
punindo condutas manifestamente fraudulentas.

CONCLUSAO

or derradeiro, resta claro que a Lei 14.382/2022, ao

alterar a Lei 13.097/2015, ndo pos um fim na frau-

de contra credores. De todo modo, a nova lei incita
uma reinterpretacdo do instituto, a qual perpassa pelo
fortalecimento do Registro de Iméveis e pela remodela-
¢ao de sua dinamica.

Aointroduzira “validade” e a “boa-fé” no artigo 54 da Lei
13.097/2015, abre-se caminho para a consolidacao de novos
critérios a configuracdo da fraude contra credores. Se, por
um lado, em nada alterou a fraude decorrente de alienagdes
a titulo gratuito; por outro, modificou substancialmente a
fraude contra credores oriunda de alienagdes onerosas.

A partir da Lei 14.382/2022, tratando-se de transmis-
sdo de bem imével a titulo oneroso, impds-se ao credor
o dever de publicizar seu direito de crédito junto a ma-
tricula como condicao de oponibilidade. Ainda assim, o
credor pode aproveitar de outros meios para comprovar
a ma-fé do adquirente, valendo-se de provas indiretas
que indicam a ciéncia do adquirente a respeito do estado
de insolvéncia do alienante.
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OS NEGOCIQOS IMOBILIARIOS
E A ONDA DO ESG

CINIRA GOMES DE LIMA MELO

DANIEL BUSHATSKY

s negdcios imobilidrios devem respeitar os Enron Corporation em 2001 (contabilidade), Madoff em

principios do ESG!! Nao é comum abrir um arti- 2008 (financeiro), Volkswagen em 2015 (emissao de ga-

go afirmando (e exclamando) o que os “outros” ses do motor a diesel) e, recentemente, em 2023, Lojas
devem fazer em seus negdcios, mas, como se verd abai- Americanas (Varejo)®.
xo0, no atual desenvolvimento da sociedade nacional e E, ndo é s6: diariamente circulam noticias de empre-
internacional, cada vez mais é importante seguir os pre- sas, fundos de investimento, manifestantes, organiza-
ceitos e regras do ESG e, quicd, ser também um negdcio ¢Oes ndo governamentais vociferando sobre as préticas
de impacto. Empreendedores e executivos, das maiores e politicas de ESG.
ou menores incorporadoras, construtoras, imobiliarias, O péndulo ora esta do lado dos investidores* que se
precisam refletir, questionar e direcionar suas empresas recusam a investir em uma empresa “ndo ESG’, ora do
para o mundo atual, como igualmente se ha de fazer em lado das empresas que afirmam que todas as suas acoes
outros setores da economia. sdo ESG, mesmo que algumas parecam “greenwashing’®

O EY CEO Imperative Study®* mostrou que lideres a para atrair o primeiro grupo. Por fim, estdo também as
frente das empresas compreendem cada vez mais a im- exigéncias dos clientes.
portancia do tema. De acordo com o estudo, “80% do O apetite ao risco é a esséncia de qualquer empreen-
CEOs acreditam que o governo, as empresas e o publico dedor. Os sdcios de uma sociedade empresaria assumem
vao recompensar as empresas por tomarem medidas sig- maior ou menor risco visando a consecucdo do objeto
nificativas nos préximos 5 ou 10 anos.” social da sociedade (“produto”). Se ela é uma imobili-
Por outro lado, no mundo empresarial ficaram fa- éria, a corretagem na venda ou locagao de um imével;

mosos vérios escdndalos que quebraram os alicerces da se ela é uma grande loteadora, no loteamento de glebas
governanga corporativa, ndo obstante o tamanho das para a venda e consequente securitizagdo dos créditos
empresas, os milhares de funcionarios e as regras claras advindas dos seus empreendimentos®.
- ou ndo - sobre transparéncia e ética. Para citar alguns: E o objetivo imediato, em nossa visdo, é o lucro. Para

! ESG é uma sigla em inglés que significa environmental, social and governance, e corresponde as prdticas ambientais, sociais e de governanga (em portugués)
de uma organizagdo. O termo foi cunhado em 2004 em uma publicagdo do Pacto Global em parceria com o Banco Mundial, chamada Who Cares Wins.
Surgiu de uma provocagdo do secretdrio-geral da ONU, Kofi Annan, a 50 CEOs de grandes instituicoes financeiras, sobre como integrar fatores sociais, am-
bientais e de governanga no mercado de capitais. (Disponivel em: hitps://www.pactoglobal.org.br/pg/esg. Acesso em: 11/12/2023).

2 Guia ESG para CEQ. EY Brasil - Julho de 2021. https://veja.abril.com.br/insights-list/a-nova-face-dos-negocios-o-impacto-do-esg-no-ambiente-empresa-
rial-no-consumo-e-nas-financas. Acesso em 13.12.2023.

3 A Americanas S.A. possui mais de 27 documentos entre politicas (sustentabilidade, diversidade, meio ambiente, dentre outros), regimentos internos e cédigo
de conduta. (https://ri.americanas.io/governanca-corporativa/estatuto-codigos-e-politicas/) acesso em 11/12/2023

*“A performance dos fundos ESG no mercado tem sido notdvel; diz a Economdtica. “O fundo mais longevo da amostra, o Santander Ethical A¢es Sustentabili-
dade, iniciado em 2001 (antes da iniciativa do Secretdrio da ONU), apresenta uma performance de incriveis 796,58% no periodo. Jd o Acess Equity World FIA,
gerido pelo BNP Paribas, acumula uma performance de 468,43% desde seu inicio em 2011. Logo depois, temos o Calritas Valor FIA com 430,57% desde 2010 e
0 BB Agbes ESG IS com 356,23% desde 2015, quando foi criado.” (https://exame.com/esg/economatica-lanca-analise-de-fundos-esg/. Acesso em: 11/12/2023)
% No inicio da década de 1990, um artigo na revista New Scientist (muito antes das diretivas do Secretdrio da ONU), trouxe pela primeira vez a expressao
greenwash (em portugués, “pintando de verde” ou “maquiagem verde”). O greenwashing é uma falsa promogao de discursos, antincios e campanhas com
caracteristicas ecologicamente ou ambientalmente responsdveis ou inclusivas, mas que, na prdtica, ndo sdo realizadas pela empresa. A intengdo de quem
pratica o greenwashing é criar uma falsa aparéncia de sustentabilidade, enganando o consumidor, fazendo com que ele pense que estd contribuindo para
a causa ambiental ou social ao comprar determinado produto ou servigo. (https://sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/artigos/o-que-e-greenwashing, 88eee-
6c954e24810VgnVCM100000d701210aRCRD. Acesso em: 11/12/2023)

% Segundo o estudo ESG na Prtica, divulgado pelo CTE (Centro de Tecnologia de Edificagées) e pela Abrainc (Associagao Brasileira de Incorporadoras Imo-
bilidrias), 71% das empresas do setor cumprem agoes de ESG, enquanto as outras 29% estao em fase de implementagcdo. Disponivel em: hitps://www.abrainc.

org.br/esg/2023/10/31/abrainc-lanca-2-edicao-do-ebook-esg-na-pratica. Acesso em 11/12/2023.
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se ter lucro, a sociedade, os sdcios e os administradores Towar Commom and Consistent Reporting Of Sustaina-

perseguirao o principio da preservacao da empresa’ e, ble Valeu Creatin""', com o prop6ésito de estabelecer um
consequentemente - espera-se - alcancarao a sua funcao conjunto universal de métricas ESG. Tais métricas visam
social®, em sequéncia. amelhorar a apresentacdo das contribui¢des das empre-
Naturalmente, intimeras estratégias serdo postas em sas para a criacdo sustentével de valor de longo prazo,
prética para se alcancar o lucro com a comercializagdo alinhadas aos principios do Stakeholder Capitalism e aos
do produto, sejam elas nas areas comercial, recursos hu- Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) das
manos, marketing, de relacdo com o investidor, com o Nacgodes Unidas. O documento inclui 21 métricas basicas
consumidor etc. e 34 expandidas, buscando promover parametros nao fi-
Se, nos dias atuais, para alcancar a venda do produto nanceiros para relatérios de ESG.
e ter apelo comercial, é necessario respeitar as praticas Veja-se, o indicador de sustentabilidade subiu mais e
ESQG, isto seré feito crescentemente. teve menor volatilidade do que o Ibovespa, principal indice
E, a davida que fica: quantos investidores realmen- de referéncia da bolsa, desde que foi criado, em 2005. No
te sabem profundamente as diretrizes e métricas ESG? periodo, o ISE B3 valorizou 294,73%, enquanto o Ibovespa
Investigam as empresas que investem e cobram resulta- teve alta de 245,06%. O indicador de sustentabilidade teve
dos? Estudos recentes mostram que os investidores mais volatilidade de 25,62%, contra 28,10% do Ibovespa'2.
jovens, conhecidos como “Millennials” ou “Geragao Y/, No mesmo sentido, relatério da PwC, até 2025, 57%
comegaram a visar menos uma rentabilidade alta a qual- dos ativos de fundos mutuos na Europa estarao investi-
quer custo, e mais o quanto seus recursos contribuem dos em fundos que consideram os critérios ESG, o que
com o desenvolvimento de empresas ou negdcios social- representa US$ 8,9 trilhoes, em relagdo a 15,1% no fim do
mente ou ambientalmente sustentéveis. Lucrar é impor- ano passado. Além disso, 77% dos investidores institucio-
tante, mas esses ganhos devem estar atrelados a benefi- nais pesquisados pela PwC disseram que planejam parar
cios que reflitam em bens a comunidade como um todo.’ de comprar produtos nao ESG nos préximos dois anos."
A CVM, por exemplo, ja se debrucou sobre o tema do No Brasil, fundos ESG captaram R$ 2,5 bilhdes em
ESG e fez suas recomendacdes'. 2020 - mais da metade da captacdo veio de fundos cria-
Em janeiro de 2020, o Conselho Internacional de dos nos dltimos 12 meses'.
Negdcios do Férum Econémico Mundial (WEF-IBC) pu- Diante da intensificacdo da ESG no cenério empresa-
blicou o relatério "Measuring Stakeholder Capitalism: rial, vemos o crescimento cada vez maior dos chamados

70 principio da preservagao da empresa protege o niicleo da atividade econdémica e, portanto, da fonte produtora de servi¢os ou mercadorias, da sociedade
empresdria, refletindo diretamente em seu objeto social e direcionando-a, sempre, na busca do lucro. (Bushatsky, Daniel. Enciclopédia Juridica da PUCSP.
Tomo Direito Comercial, Edi¢ao 1, Julho de 2018. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/220/edicao-1/principio-da-preservacao-da-
-empresa). Acesso 11/12/2023.
8 A fungdo social tem por objetivo, com efeito, reinserir a solidariedade social na atividade econémica sem desconsiderar a autonomia privada, fornecendo
padrdo minimo de distribuigdo de riquezas e de redugdo das desigualdades. (FRAZAO, Ana. Enciclopédia Juridica da PUCSP. Tomo Direito Comercial, Edi-
¢ao 1, Julho de 2018. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/222/edicao-1/funcao-social-da-empresa#:~:text=A%20fun%C3%A7%-
C3%A30%20social%20tem%20por,e%20de%20redu% C3%A7%C3%A30%20das %20desigualdades.) Acesso: 11/12/2023.
¢ O Impacto do ESG no ambiente empresarial, no consumo e nas finangas. Veja Insights e Ernest Young (EY). Julho de 2021. Disponivel em: https://veja.abril.
com.br/insights-list/a-nova-face-dos-negocios-o-impacto-do-esg-no-ambiente-empresarial-no-consumo-e-nas-financas. Acesso em 13/12/2023.
10 A CVM (Comissao de Valores Mobilidrios), no Plano de A¢ao de Finangas Sustentdveis Biénio 2023/2024, estabeleceu as seguintes diretrizes:
o Fomentar as finangas sustentdveis no dmbito do mercado de capitais, reconhecendo seu papel fundamental na atracao de investimentos e no alcance
dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentdvel (ODS).
o Fortalecer a transparéncia das informagées ASG (ambientais, sociais e de governanga) no mercado, a fim de incorpord-las na tomada de decisao de investimento.
o Buscar, em conjunto com outros agentes publicos ou privados interessados, a construgdo de uma taxonomia voltada ao tema das finangas sustentdveis.
o Direcionar agées de supervisdo para coibir o "greenwashing” no mercado de valores mobilidrios.
o Promover cooperagoes técnicas e trocas de experiéncias em finangas sustentdveis para elevar o entendimento, atualizagdo e formulagdo de iniciativas.
o Incentivar a educagdo financeira e a inovagdo como ferramentas para o engajamento e a disseminagdo das finangas sustentdveis, estimulando as me-
lhores prdticas desses instrumentos no mercado de capitais.
Disponivel em: https://www.gov.br/cvm/pt-br/acesso-a-informacao-cvm/acoes-e-programas/ plano-de-acao-de-financas-sustentaveis. Acesso em: 11/12/2023.
1 “Medindo o Capitalismo das Partes Interessadas: Rumo a métricas comuns e relatérios consistentes sobre criagdo de valor sustentdvel” Disponivel em:
https://www.weforum.org/stakeholdercapitalism. Acesso: 11/12/2023.
12 Dados disponiveis em: “Evolucdo da ESG no Brasil. Rede Brasil do Pacto Global da ONU, 2021” www.unglobalcompact.org.
3 Informacgées disponiveis em: wwuw.pactoglobal.org.br/pg/esg#:~:text=Segundo%20relat%C3%B3rio%20da%20PwC%2C%20at%C3%A9,n0%20fim%20
do%20ano%20passado.

1 Segundo levantamento feito pela Morningstar e pela Capital Reset.
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“Neg6cios de Impacto” Denominados assim pela Estra-
tégia Nacional de Investimentos e Negécios de Impacto
- Enimpacto®, negdcios de impacto sdo empreendimen-
tos que tém o objetivo de gerar impacto socioambiental e
resultado financeiro positivo de forma sustentdvel. Uma
caracteristica essencial que diferencia os negécios de im-
pacto é a intencionalidade, ou seja, o negdcio precisa ter
a intencdo e o objetivo claro de gerar impacto socioam-
biental positivo. Ou seja, clareza de propésito.

Negdcios de impacto tém como critérios: 1) Intengao
de solucionar um problema social ou ambiental e a for-
ma eficaz de o fazer; 2) Atividade principal € a solugao de
impacto; 3) Busca de retorno financeiro, operando pela
légica de mercado e 4) Compromisso com o monitora-
mento do impacto gerado.

As startups'® também vém propondo novas solucoes
de impacto, sendo denominadas no mercado como ES-
GTech. Um exemplo de ESGTech, a “Meu Pé de Arvore’”,
de Rondonia, planta drvores na Amazonia para diversos
clientes. A intencdo da empresa é ingressar no mercado
de crédito de carbono no futuro.

Outra empresa (brasileira) que tém se destacado é a
Trashin - startup acelerada pela Ventuir'® e que atua na
gestao e logistica reversa de residuos em empresas e con-
dominios. Em 2021 a startup gaticha captou, em apenas
quatro horas, a R$ 1 milhdo via CapTable - tempo recor-
de para a modalidade de equity crowdfunding (financia-
mento coletivo) no Brasil.

Por outro lado, nos negécios mais tradicionais, para
ficar em dois exemplos, vale muito a pena conferir o “Re-
latério de Sustentabilidade 2022 da Cyrela, apontando
que: (i) 100% da madeira e 70% do acgo utilizados em seus

empreendimentos sao provenientes de reciclagem; (ii)
a assinatura do “Pacto Global, da Organizacdo das Na-
¢oes Unidas (ONU)’, com o compromisso de seguir dez
principios universais alinhados aos direitos humanos, ao
trabalho justo e ético, a conservacdo do meio ambiente
e combate a corrupcdo. Além desses principios, estdo
atrelados ao compromisso 17 Objetivos de Desenvolvi-
mento Sustentavel (ODS), a fim de assegurar os direitos
humanos, acabar com a pobreza, diminuir a desigualda-
de e a injustica, alcancar a igualdade de género e o em-
poderamento de mulheres e atuar contra as mudancas
climéticas”; (iii) reforgo constante as préticas de LGPD e
de Compliance. A Gafisa também tem sua “Politica Cor-
porativa ESG”? destacando as suas diretrizes no 4mbito
ambiental, social e de governanca.

Mas, o fato é que propédsito e lucro ndo sdo indisso-
cidveis e isto ndo quer dizer que ndo existam empresas
com propdsitos reais em que o lucro pode acontecer
simultaneamente. Dados da B3 mostram que os inves-
timentos socioambientais e de governanca corporativa
estdo ligados a uma melhor performance financeira.

Espera-se que negbcios de impacto, disruptivos,
incrementais ou ndo, com reais objetivos e propdsito,
importantissimos para o desenvolvimento do mercado,
crescam saudavelmente, e tanto melhor (e é o que se es-
pera) se respeitarem os preceitos do ESG.

O que nao se pode admitir é que tudo ndo passe de
uma cortina de fumaca, somente visando o lucro, lesio-
nando os stockholders.

Esperando que néo seja somente uma onda, torcen-
do para o crescimento sustentédvel e verdadeiro do mer-
cado imobiliério!

% Decreto n° 11.646, de 16 de Agosto de 2023. Institui a Estratégia Nacional de Economia de Impacto e o Comité de Economia de Impacto.

16 As startups sdo, em nossa opinido, institui¢ées empresdrias que visam criar um produto ou servigo inovador para o mercado, assumindo o risco empresa-

rial, seja a partir de algo existente (incremental), seja algo totalmente impensado, irrefletido (disruptivo). (DANIEL BUSHATSKY. Secovi. O Mercado Imobili-

drio, as Startups e o famoso dilema: capital financeiro ou capital intelectual? Opinido Juridica 10: Direito Imobilidrio, Sdo Paulo, v. 10, p. 8, 2022. Disponivel

em: https://wwuw.secovi.com.br/downloads/OPINIAO_JURIDICA_10.pdf. Acesso em: 11/12/2023).

7 A “Meu Pé de Arvore” faz parte do Tambaqui Valley, comunidade de startups de Rondoénia que ganhou prémio como revelagdo em 2021 pelo Startup

Awards da Abstartups - e possui vdrias startups relacionadas ao tema ambiental.

18 Ventuir Smart Capital: Investidora e Aceleradora de Startups. https://ventiur.net/

9 Confira-se: https://api.mziq.com/mzfilemanager/v2/d/d7617e78-1c42-4341-83ae-alfaa8569ca8/c73698d5-220c-3ad 7-fAf5-42def087d1ec?origin=1. Aces-

so aos 10/12/23.

20 Confira-se: 630027f1-7e21-c353-fc7a-53ea451c354d (mzig.com), acesso aos 10/12/23.
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ASSEMBLEIA GERAL DE
CONDOMINOS EM SESSAO
PERMANENTE: LIMITES LEGAIS DA
SUA DECLARACAQ
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assembleia geral de condéminos, antes de ser a

reuniao da comunidade, é tida como um dos or-

ganismos da administragdo condominial, tal qual
o Sindico, o Subsindico e o Conselho Fiscal ou Conselho
Consultivo. Constituida pela totalidade dos condéminos, é
o 6rgao mais importante e relevante do Condominio Edifi-
cio. Ela tem como caracteristicas as func¢oes deliberativa e
legislativa, por meio das quais a coletividade manifesta sua
vontade e regula suas normas.

A assembleia geral de condominos exerce soberania,
pois seu resultado vem da vontade da massa condominial
perante os demais 6rgaos que compoem a administracdo
de condominio, mas estd sempre subordinada as disposi-
¢oes dalei e da convencdo anteriormente aprovada.

As assembleias gerais podem ser classificadas em trés
modalidades: ordindria, extraordindria e especial, assim
determinadas conforme sua pauta, definida por lei.

Quando a matéria discutida em assembleia nao exi-
gir uma quantidade especifica de votos (qudrum deter-
minado), fixada pela lei ou pela convencao do condomi-
nio, as decisoes, em primeira convocac¢do, comumente
tratada por “chamada’; terao como quérum geral o da
maioria dos condéminos presentes que representem a
metade das fragdes ideais. E, em segunda convocagao,
as deliberacgdes serdo tomadas pelo voto da maioria dos
presentes, tudo conforme a regra expressa nos artigos
1352 e 1353 do Cédigo Civil.

Compreender a tematica do quérum para delibera-
¢Oes e a sua operacionalizagao pratica, nos permitira tra-
car uma reflexao e a correta interpretacao das inovacées
inseridas no artigo 1353 do Cédigo Civil, a partir do ad-
vento da Lei n° 14.309, de 08 de marco de 2022, com a in-
sercdo dos parégrafos 1°, 2° e 3°, no indicado dispositivo.

Como ambiente legislativo e deliberativo da comu-
nidade, a assembleia estabelece o mais adequado férum
de debates para temas que envolvam a propriedade co-
letiva e, em especial, questoes de harmonia do convivio
coletivo e gestao financeira da comunidade. Por isso, os
especialistas da drea normalmente defendem que sera

este o contexto ideal para a exposicdo das vontades in-
dividuais, posteriormente legitimadas se como vontade
coletiva por meio do debate e voto.

Ocorre que a dinamica da vida nos grandes centros
urbanos provocou, ao longo das ultimas duas décadas,
um esvaziamento das reunides da assembleia geral e uma
imensa dificuldade de alcancar legitimidade nas votacdes
de temas que a lei, ou a convencao exigiam quérum mi-
nimo de aprovagao. Considerando que as administracdes
nao poderiam ficar paralisadas, diante de temas relevantes
para o bom e esperado funcionamento e preservacao das
comunidades, muitos foram os expedientes de reunido em
que se deu o encerramento formal em ata, porém com au-
torizagao de captacao da vontade individual dos condémi-
nos, mediante pesquisa “porta a porta’.

Em enfrentamento desta pratica — diante dos riscos
que ela ndo representasse uma legitima expressdao da
vontade do conjunto, naquele que € o classico ambiente
formador de uma mentalidade coletiva —, em outubro
de 2009, o Superior Tribunal de Justica julgou e descons-
tituiu uma decisao assemblear tomada de forma externa
areunido coletiva.

O acérdao do STJ, no REsp 112.014-0, da relatoria do
Ministro Massami Uyeda, em suma, diz: “a Assembleia,
na qualidade de orgdo deliberativo” é palco onde aconte-
ce as discussoes, “influxos dos argumentos e dos contra-ar-
gumentos, onde pode-se chegar ao voto que melhor reflita
a vontade dos condéminos e, portanto, ndo é de admitir-
-se a ratificagdo posterior para completar quérum eventu-
almente ndo verificag¢do na sua realizacdo’.

Com isso, as reunides ficaram, por anos, utilizando-
-se de um mecanismo andlogo da Lei das Sociedades
Andénimas — Lei n° 6404 de 1976, disposto no art.134,
§ 2°, procedimento que J. Nascimento Franco,' em sua
obra CONDOMINIO, destinou um titulo a esclarecer:
Assembleia em Sessdo Permanente. Assim, seguiu-se
praticando a reunido da assembleia geral, valendo-se do
expediente de deixa-la em aberto, porém, sem lei especi-
fica que legitimasse o procedimento adotado pelo mer-

! Franco, J. Nascimento. Condominios.5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. pp.125-126
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cado de administracdo condominial e orientado pelos
doutrinadores, dentre eles Caio Mario da Silva Pereira,?
idealizador do instituto no direito pétrio, e que escreveu
sobre a possibilidade da assembleia ser declarada em
sessdo permanente, em que pese a concepcao de funcio-
namento do 6rgao coletivo fosse de reunido com delibe-
racdo e votacdo, em ato continuo.

Com a oportunidade de alteracado legislativa, a par-
tir do Projeto de Lei 548 de 2019 (que resultou na Lei n°
14.309/2022), o mercado recebeu a regulamentacdo da
prética de reunido “em aberto’; permitindo que questdes
antes ndo alcancadas pelo quérum legal ou convencio-
nal pudessem ter uma dilacdo do debate e da votagao, a
fim de obterem as condicdes regulares de aprovagao, no
férum adequado das comunidades em regime especial
de propriedade coletiva.

Todavia, ao analisarmos as disposi¢ées do novo co-
mando, ndo hé davidas de que critérios objetivos e sub-
jetivos precisam ser observados para que o expediente
tenha aplicacdo e atenda o fim a que se destina.

A assembleia em sessdo permanente nao ocorre por
conveniéncia da administracdo e dos condéminos, como
para concluir assuntos que tiveram sua discussao inicia-
da em um primeiro momento e que seriam postergados
para um momento posterior. No atual contexto legal, a
conversdao da reunido em sessdo permanente atendera
a hipotese de auséncia de quérum qualificado, em lei
ou na convenc¢do condominial, para aprovagao de item
constante na ordem de convocacao.

Existem diversos temas condominiais que neces-
sitam de quérum qualificado, e que podem nos levar a
uma assembleia em sessdo permanente, tais como: i) al-
teragdo de convencdo condominial (necessario 2/3 dos
condéminos); ii) realizagao de obras voluptudrias (ne-
cessério 2/3 dos condéminos); iii) alteragao da destina-
¢ao do edificio ou da unidade imobilidria (necessario 2/3
dos condominos), entre outros.

E importante mencionar que alei ndo d4 margem para
convocagao original de assembleia em sessdo permanente.
O que ocorre é a conversao de uma reuniao da assembleia,
em algumas das trés modalidades. Portanto, a expedigao
da convocacdo nao poder4, de plano, identificar o meca-
nismo de conversao que exige observancia do disposto no
caput do art. 1353 do Cédigo Civil, ou seja, somente apds
instalada a reuniao, em segunda convocagao.

A decisdao de suspensdo é de competéncia da as-
sembleia geral, pela decisdao da maioria dos presentes.
Portanto, dentre os poderes do presidente que conduz a
mesa diretiva da reunido, caberd apenas a execucao ma-
terial do ato decidido pelos condéminos ou seus repre-
sentantes presentes na reuniao.

Na obra Condominio, J. Nascimento Franco® ja co-

mentava, antes mesmo das alteracoes legais que “a de-
claracdo de sessao permanente é matéria exclusiva da
Assembleia e ndo do Presidente, que apenas pode tomar
a iniciativa de submeté-la a consideracgao do plenério”

Sendo a proposicdo aprovada pelos presentes, o pre-
sidente declara a decisdo e ja marca a data e hora da ses-
sdo em prosseguimento, que nio podera ter um intervalo
de tempo superior a 60 (sessenta) dias entre a suspensao
e 0 seu seguimento.

E, quanto a ata que registra, formaliza e divulga as
resolucdes da reunido, diz a lei que sera lavrada parcial-
mente, até o momento da declaracdo em sessdo perma-
nente, com remessa obrigatéria aos ausentes, nao obs-
tante o envio a todos os condominos seja possivel, pois
ha quem defenda que as disposigoes relativas aos assun-
tos cuja votagdo foi encerrada e o resultado proclamado,
seria tal ata materialmente definitiva.

Nao nos situamos entre aqueles que estdo de acordo
com essa tese, pois o encerramento da reunido, com o en-
frentamento de toda ordem do dia, originalmente convoca-
da, com a declaracao de encerramento, leitura e aprovagao
da ata integral pelos presentes é que tornam as delibera-
¢oes validas e passiveis de gerarem eficdcia apds remetida
a coletividade. Se o legislador entendeu pela remessa de
ata parcial e apenas aos ausentes, com o fim claro de comu-
nicar a conversao da reunido em sessdo permanente, nao
seria o caso de fracionamento dos efeitos da reunido que
estd suspensa por procedimento regulado em lei.

Os votos consignados na primeira assembleia devem
ficar registrados, sem que haja a necessidade de compa-
recimento dos condéminos para sua confirmagdo nas
sessoes seguintes, inclusive do préprio item que motivou
a suspensao dos trabalhos da reunido geral. Contudo, os
conddominos poderao, se estiverem presentes nas proxi-
mas sessoes, requererem a alteracao do voto até o desfe-
cho da deliberagao pretendida.

O artigo 1353, parégrafo 3°, do Cédigo Civil prevé que a
assembleia declarada em sessdo permanente seja conclu-
ida no prazo méximo de 90 (noventa) dias, contado da data
da abertura inicial, sendo que dentro deste periodo pode-
-se realizar quantas sessoes de assembleia permanente se-
jam necessdrias para atingir o quérum, salientando que o
presidente da mesa sempre sera o mesmo. A substitui¢ao
ocorrera somente em caso excepcional, por impedimento
ourenuncia do presidente a condugao dos trabalhos.

Do mesmo modo, é importante destacar que o for-
mato do meio de realizacdo da reunido, quaisquer sejam
(presencial, eletrénico ou hibrido), estd definido pelo
edital de convocacao e pelo modo previsto na convencao
do condominio, quando ela disciplinar essa expedicao. A
mudanca no formato da reunido pode resultar em irregu-
laridade da sessdo em seguimento, pois o dispositivo le-

2 Pereira, Caio Mdrio da Silva. Condominios e Incorporagoes. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 157

3 J. Nascimento Franco, op. cit., p. 126.
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gal preconiza todos os requisitos permitidos e os defesos
ao ato em seguimento, cuja alteracdo das caracteristicas
e condicdes iniciais da convocatéria poderd acarretar a
anulacado das deliberacdes tomadas, por tratar-se de um
seguimento de reunido antes convocada e instalada.

Por fim, o conteido da ata parcial ou das atas par-
ciais (caso tenha ocorrido a suspensdo por mais de uma
ocasiao), observado o prazo méximo, antes referido, sera
consolidado na ata definitiva, lavrada apés a conclusao
da assembleia que enfrentou todos os itens que compu-
seram a ordem do dia, definida pelo edital de convoca-
¢ao originalmente expedido.

Em suma, a regularidade na instalagdo e atencgao
aos requisitos para declaracao da assembleia em sessao
permanente garantem a validade das decisées tomadas,
afastando-se pleitos de anulacdo judicial a pedido de
qualquer condémino em defesa e garantia dos direitos
coletivos, eventualmente ameacados por reunides que
deixaram de observar esses aspectos que a lei disciplina.

E possivel e necessario, para determinados atos reali-
zados pelo condominio, perante os érgdos publicos e au-
tarquias, o registro da ata no Cartdrio de Titulos e Docu-
mentos, para fins de conservacao e publicidade dos atos,
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observando que uma ata que eventualmente decorra de
uma reunido da assembleia declarada em sessao perma-
nente possa ser questionada quanto ao cumprimento de
requisitos da norma pelo Oficial de Registros, uma vez
que ha a adstri¢ao de observar aspectos legais dos docu-
mentos que ingressam em suas serventias.

Como expressdao da vontade coletiva, a assembleia
geral de condéminos é o espago de discussoes e con-
fronto de todas as opinides do conjunto, sendo, muitas
vezes, palco de hostilidades e animosidades, o que exige
paciéncia, esforcos de conciliagdo, bom senso e conheci-
mento daqueles que conduzem estas reunides, para que
ndo haja uma quebra na harmonia da comunidade, o
que acaba por prejudicar uma gestdo eficaz e a seguranca
juridica de suas decisoes.

Ademais, o correto uso dos institutos juridicos prestigia
aregularidade das formas e valoriza o dedicado trabalho
dos operadores do direito condominial que se centram no
estudo desses temas e na elaboracao de ferramentas segu-
ras para as operagoes, sem que o Poder Judiciario profira
decisdes para corrigir o mau uso dos dispositivos alegando
abuso de direito (que, nao raro, circunda a administracao
condominial e o seu modo de exercicio).






PROGR AMAS DE INTEGRIDADE NO
SETOR DE IMOBILIARIO: ETAPAS E
HISTORICO DE ACORDOS
DE LENIENCIA

) DANIEL FALCAO
JOSE MAURICIO LINHARES BARRETO NETO
BEATRI1Z OLIVEIRA ALVES

€2014 a 2017, a sociedade brasileira sofreu um

baque. A deflagracao da Operacdo Lava Jato e

seus desdobramentos envolveram as maiores
empreiteiras e incorporadoras do pais, tudo isso, em
meio a ao desarranjo politico institucional que marcou o
periodo. O diagndstico do periodo parecia ser de que ndo
havia um problema estrutural nas grandes empresas do
Brasil, que se encontravam afundadas em relacionamen-
tos escusos com o poder publico.

O mero processo litigioso comum visivelmente ndo da-
ria conta de perpetrar as devidas responsabilizacdes, vez
que se tratavam de esquemas envolvendo diversos atores
distintos, nem tdo pouco seriam capazes de implementar
mudancas estruturais no comportamento do setor, no que
diz respeito a integridade de suas relacdes econémicas.

O acordo de leniéncia ganhou popularidade no or-
denamento juridico brasileiro nesse contexto, posto que
apresentava as caracteristicas necessdrias para dar inicio
as mudangas esperadas. Instituido pela Lei 8.884/1994,
0 mecanismo previa que pessoas fisicas ou juridicas que
tivessem cometido infragdes contra a ordem economica
poderiam ter sua punicdo administrativa extinta ou re-
duzida de até dois tercos, mediante colaboracao proficua
com a justica. Os acordos eram, a época, julgados pelo
CADE, sendo o primeiro celebrado em 2003.

Atualmente o dispositivo segue a Lei 12.846/2013,
mais conhecida como Lei Anticorrupgdo, que delega
a competéncia de celebrar os acordos a nivel federal a
Controladoria Geral da Unido. Embora sua aplicacao seja
polémica, sendo criticada por diversos motivos', uma
coisa é fato: o acordo de leniéncia ja é uma realidade in-
conteste no Brasil e traz consigo possibilidades deveras
otimistas para tratar das infracoes a ordem econdmica.

Uma das faces mais interessantes da regulacdo atu-
al acerca do acordo de leniéncia é a busca por fomentar
a cultura da integridade no setor privado, como dispoe
o paragrafo tnico, inciso III do artigo 32 do Decreto

11.129/2022, que regula os acordos de leniéncia, entre
outras disposi¢des, no ambito da LAC. Obriga-se por
mandatdria cldusula de adogéo, implementacdo ou aper-
feicoamento - a depender do grau de maturidade em que
se encontra a empresa - de um programa de integridade
para celebragdo de um acordo de leniéncia, para além da
mera colaboracao pontual com a investigacao. Isso é um
importante marco civilizatério na legislacdo brasileira,
vez que aplica o processo de julgamento de infragao gra-
ve para além da via punitiva.

A exigéncia de um programa de integridade estru-
turado é uma maneira de reformar um setor em muito
prejudicado pela corrupcao, sem extinguir as pessoas
juridicas envolvidas, critica recorrente a atuagdo da Lava
Jato, sobretudo no que diz respeito ao setor de constru-
¢do civil, composto pelo imobilidrio, ou seja, por cons-
trutores, empreiteiras e incorporadores. Os programas de
integridade seguem intimeros pilares, entretanto, impe-
travelmente deve ser conforme o art. 57 do Decreto supra:

Art. 57. Para fins do disposto no inciso VIII do
caput do art. 7° da Lei n° 12.846, de 2013, o pro-
grama de integridade serd avaliado, quanto a sua
existéncia e aplicagdo, de acordo com os seguin-
tes parametros:

I - comprometimento da alta direcdo da pessoa
juridica, incluidos os conselhos, evidenciado
pelo apoio visivel e inequivoco ao programa, bem
como pela destinacao de recursos adequados;

II - padrdes de conduta, cédigo de ética, politicas
e procedimentos de integridade, aplicéveis a to-
dos os empregados e administradores, indepen-
dentemente do cargo ou da fungéo exercida;

III - padrdes de conduta, cédigo de ética e politi-

! Néao nos cabe aprofundar, mas apresentamos algumas dessas polémicas e controvérsias: (i) atribuicdo exclusiva do Ministério Publico para firmar acordos

de leniéncia; (ii) falta de monitoramento e fiscalizacdo adequados apds a celebragao do acordo de leniéncia, entre outras.
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cas de integridade estendidas, quando necessério,
a terceiros, tais como fornecedores, prestadores
de servico, agentes intermedidrios e associados;

IV - treinamentos e acdes de comunicac¢ao perio-
dicos sobre o programa de integridade;

V - gestdo adequada de riscos, incluindo sua ané-
lise e reavaliacdo periddica, para a realizacdo de
adaptacdes necessdrias ao programa de integri-
dade e a alocacao eficiente de recursos;

VI - registros contdbeis que reflitam de forma com-
pleta e precisa as transacoes da pessoa juridica;

VII - controles internos que assegurem a pronta
elaboracéo e a confiabilidade de relatérios e de-
monstracoes financeiras da pessoa juridica;

VIII - procedimentos especificos para prevenir
fraudes e ilicitos no ambito de processos licita-
térios, na execucdo de contratos administrativos
ou em qualquer interacdo com o setor publico,
ainda que intermediada por terceiros, como pa-
gamento de tributos, sujeicao a fiscalizacoes ou
obtencdo de autorizagoes, licencas, permissoes
e certidoes;

IX - independéncia, estrutura e autoridade da
instancia interna responsével pela aplicacao do
programa de integridade e pela fiscalizacdo de
seu cumprimento;

X - canais de denuncia de irregularidades, abertos
e amplamente divulgados a funciondrios e tercei-
ros, e mecanismos destinados ao tratamento das
dentincias e a protecao de denunciantes de boa-fé;

XI - medidas disciplinares em caso de violagao do
programa de integridade;

XII - procedimentos que assegurem a pronta inter-
rupcao de irregularidades ou infracdes detectadas
e a tempestiva remediacao dos danos gerados;

XIII - diligéncias apropriadas, baseadas em risco,
para:

a) contratacdo e, conforme o caso, supervisdo de
terceiros, tais como fornecedores, prestadores de
servico, agentes intermediarios, despachantes, con-
sultores, representantes comerciais e associados;

b) contratacio e, conforme o caso, supervisao de
pessoas expostas politicamente, bem como de
seus familiares, estreitos colaboradores e pessoas
juridicas de que participem; e
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c) realizacao e supervisao de patrocinios e doacoes;

XIV - verificacdo, durante os processos de fusdes,
aquisicoes e reestruturagdes societarias, do co-
metimento de irregularidades ou ilicitos ou da
existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridi-
cas envolvidas; e

XV - monitoramento continuo do programa de
integridade visando ao seu aperfeicoamento na
prevencao, na detecgao e no combate a ocorrén-
cia dos atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n°®
12.846, de 2013.

§ 1° Na avaliacdo dos parametros de que trata o
caput, serdo considerados o porte e as especificida-
des da pessoa juridica, por meio de aspectos como:

I - a quantidade de funciondrios, empregados e
colaboradores;

II - o faturamento, levando ainda em considera-
¢do o fato de ser qualificada como microempresa
ou empresa de pequeno porte;

III - a estrutura de governanca corporativa e a
complexidade de unidades internas, tais como
departamentos, diretorias ou setores, ou da es-
truturacao de grupo econdmico;

IV - a utilizagdo de agentes intermedidrios, como
consultores ou representantes comerciais;

V - o setor do mercado em que atua;
VI - os paises em que atua, direta ou indiretamente;

VII - o grau de interacdo com o setor publico e
a importancia de contratacdes, investimentos e
subsidios publicos, autorizacdes, licencas e per-
missdes governamentais em suas operagoes; e

VIII - a quantidade e a localizacao das pessoas ju-
ridicas que integram o grupo econdmico.

§ 2° A efetividade do programa de integridade em
relacao ao ato lesivo objeto de apuracao sera con-
siderada para fins da avaliacao de que trata o caput.

Em outras palavras, ndo somente os parametros dos
programas de integridade acima permitem reduzir mul-
ta, em caso de acordo de leniéncia e julgamento anteci-
pado, conforme art. 23, V, mas também sdo 6timos pila-
res para mudanga cultural antes mesmo de ocorréncia
de investigacao e punicao da pessoa juridica.

Algumas politicas necessdrias em um programa de
integridade: (i) Politica Anticorrupcdo e Antissuborno;



(ii) Politica de Conflito de Interesses; (iii) Politica de Do-
acgoes e Patrocinios Politica de Presentes, Hospitalidade
e Entretenimento; (iv) Politica de Canal de Dentncias,
Investigacoes e Consequéncias; (v) Politica de Contrata-
¢do e Selegao de Fornecedores; (vi) Politica de Audito-
ria e Monitoramento Interno; (v) Politica de Gestdao de
Riscos. Nesse sentido, por trabalhar em produtos, cujas
etapas sdo estudo de viabilidade, projeto, contratacao,
execucao, uso e manutencao, o setor de construgao civil
devem seguir normas de integridade, conforme a regula-
¢do interna e as imposicgoes legislativas.

Alias, a implementacdo desses auxilia outros 6rgaos
de regulacdo no setor imobilidrio, como Secretaria de
Obras, Secretarias do Meio Ambiente, Corpo de Bom-
beiros, Caixa Econémica, BNDES. Esse, salienta-se, em
acordo de cooperagdao com a CGU, ja admite, em especial
pelo novo PAC (PAC-3) que todas as empresas com mais
de R$ 300 milhées de faturamento terdo que ter com-
pliance, como parte da politica de crédito.?

Nos acordos celebrados pelas empresas Camargo

Correa, Odebrecht e Andrade Gutierrez a necessidade de
aplicacdo e monitoramento de programa de integridade
estdo previstas nas cldusulas nove e dez. Se reconhece a
CGU como agente externa de controle durante a vigéncia
dos acordos, devendo aprovar o contetiddo do programa,
que deve ser apresentado no prazo de noventa dias apés
a assinatura do acordo. A CGU também se responsabi-
lizou por monitorar os resultados dos programas de in-
tegridade, fazendo uma anélise dos relatérios semestrais
obrigatoriamente enviados pelas empresas citadas.

As recomendacoes da CGU acerca do plano de inte-
gridade deverao ser aplicadas integralmente para cum-
primento da exigéncia do acordo, sob pena de revogacao
por descumprimento, com resultante proibicao de cele-
brar novo acordo de leniéncia pelos trés anos seguintes.

Antes exposto, as empresas do setor de construcao civil
devem ser atentar para que nao recaiam em atos lesivos
contra administracdo e episédios de corrupcao. O setor é
de tamanha relevancia, especialmente em momentos de
crise, ja que auxilia a reducao de taxas de desemprego.

2 Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2023/09/28/cgu-preve-pacto-pela-integridade-com-empresas-do-novo-pac.ghtml e https://www.

bndes.gov.br/wps/portal/site/home/imprensa/noticias/conteudo/em-acordo-comcgu-bndes-exigira-que-grandes-empresas-adotem-programa-de-integri-

dade. Acesso em: 03.12.2023
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DA PREVALENCIA DO PERCENTUAL
DE JUROS MORATORIOS PREVISTOS
NA CONVENCAQ DE CONDOMINIO
UM REMEDIO CONTRA
A INADIMPLENCIA

DANIEL

FUHRO sOU

~
L

importancia das contribui¢ées mensais dos con-

dominos, que se da através do pagamento das

cotas ordindrias, além de inegavel, é efetivamente
o0 que permite ao condominio organizar o seu orcamento,
cumprir suas obrigacgoes e planejar suas melhorias.

E nesta esteira, o inciso I, do artigo 1.336, do Cédigo
Civil diz que sao deveres do conddémino “contribuir para
as despesas do condominio na proporgdo das suas fragoes
ideais, salvo disposi¢do em contrdrio na convengdo;”

Ainda no mesmo artigo, temos o §1°, que diz que “O
condbémino que ndo pagar a sua contribuicdo ficard su-
Jjeito aos juros moratdrios convencionados ou, ndo sendo
previstos, os de um por cento ao més e multa de até dois
por cento sobre o débito."

E neste ponto, tem sido relevante a discussdo acer-
ca da limitacdo dos juros convencionados, sempre que
maiores do que o percentual de 1% a.m.

Tem-se, portanto, a partir da definicdo do préprio le-
gislador, que na vigéncia do atual Cédigo Civil devem ser
aplicados os juros previstos em convencio, sendo que
apenas na falta desta previsao, o percentual deve limitar-
-se a 1% a.m., conforme texto esculpido no artigo 1.336.

Infere-se assim, da leitura do referido artigo, que a
regra é a de que devem ser aplicados os juros moratoérios
expressamente convencionados, ainda que estes sejam
superiores a 1% ao més.

Dito isso, temos a regra que cada condominio traz em
sua convengao, podendo ser, portanto, livremente ajus-
tado o percentual de juros que serd cobrado do condomi-
no em mora no pagamento de suas cotas mensais.

Com base no permissivo legal, nos dltimos tempos
ndo tem sido pequeno o nimero de condominios que
positivaram em sua convenc¢do percentual diverso da-
quele de 1% a.m. de juros pelo inadimplemento.

E amotivacao é clara - coibir a inadimpléncia - e ndo
por mero acaso.

Em razdo de que, com baixo percentual de pena-
lidade por atraso, tem-se a ideia de que, entre tantas
obrigacoes didrias relevantes, a cota condominial pode
eventualmente ser considerada uma obrigagdo “barata’;
justificando pontualmente o atraso, em detrimento de
débitos cobrados/atualizados com percentual de juros
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mais expressivos, tais como financiamentos gerais, che-
que especial, juros do cartdo de crédito, para ficarmos
apenas em alguns exemplos.

Neste sentido, como dito, muitos condominios tém,
a partir de decisdes nas suas assembleias e mediante o
quérum de 2/3 (dois tercos) dos condéminos, majorado
o percentual de juros previstos em sua convencao, bus-
cando penalizar o atraso de forma mais veemente em
favor da coletividade, premiando, por consequéncia, a
pontualidade daqueles que quitam suas obrigagoes.

Ha4, ainda, condominios que ja “nascem’, por assim
dizer, com a convengdo prevendo juros maiores do que
o percentual de 1% a.m., deixando claro a comunidade
condominial que o atraso é tratado de forma a evitar o
prejuizo da coletividade.

Assim, nota-se um grande nimero de condominios
prevendo a incidéncia de juros didrios, muitos deles,
com previsdo de 0,27% ao dia de atraso, outros com per-
centual mensal - de 6% a.m.- apenas para ficamos com
dois exemplos. E estes percentuais, nos casos analisados,
tém se mostrado eficazes no combate a inadimpléncia
condominial, nos parecendo adequada a sua aplicacao,
quando assim previsto em convencao.

E o beneficio é de toda a coletividade condominial,
nele inserida inclusive o condémino faltoso, que ao re-
munerar melhor o atraso, a ele aproveita a melhor admi-
nistracgao financeira do condominio.

Nao é preciso dizer que quando bem comunicado
na comunidade condominial, fica o alerta entre todos de
que aquele condominio é efetivo no regramento e puni-
¢do pelo atraso. E todos compreendem que, ao final, o re-
sultado/produto dos juros recebidos, o sao em beneficio
da coletividade, ou seja, a todos beneficia.

O préprio STJ, desde o ano de 2010 (REsp 1.002.525/
DF - Rel. Min. Nancy Andrighi), tém reiteradas decisoes
validando a liberdade do condominio para prever em
sua convencdo percentual de juros que entender melhor
aplicado a sua realidade, consolidando assim uma segu-
ranc¢a também do ponto de vista juridico.

Nesta esteira, ainda que nos Tribunais inferiores te-
nhamos decisoes em sentido diverso, no intuito de coibir
juros mais elevados, na ampla maioria dos casos o STJ



vem mantendo o entendimento ja adotado, de acordo
com o explicitado no texto do Cédigo Civil. Sdo diversas
- e atuais - decisdes do STJ, consolidando o percentual
definido em convencao. (Precedentes: REsp 1445949/SP,
REsp 1.861.434/RS, REsp 1.855.863/RS)

Nao é novidade pra ninguém, que o atraso no paga-
mento das cotas atrapalha por demais a administragao
do condominio, impedindo um melhor planejamento e
cumprimento das obrigacoes deste.

E como o destino dos consectérios da inadimpléncia
é o caixa do condominio, ou seja, em favor de toda a cole-
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tividade, nos parece mesmo mais adequado que deve ser
respeitado o limite de juros definido pela comunidade
condominial.

Assim, é de conhecimento geral que, todo condomi-
nio que dispde de recursos em caixa, resultado da baixa
inadimpléncia, tem condi¢oes de manter uma boa orga-
nizacdo, planejamento assertivo e uma melhor adminis-
tracdo, em beneficio de todos os seus moradores.

Desta forma, é védlida e bastante til a regra conven-
cional mais rigida ao penalizar a inadimpléncia, como
mencionado, em beneficio da coletividade.



ALGUMAS CONSIDER ACOES
SOBRE A LOCACAQ SOCIAL
E A PARTICIPACAO DA
INICIATIVA PRIVADA

FABIO PAULO REIS Dt

SANTANA

criacdo do Programa de Locagao Social (PLS) na

Cidade de Sao Paulo foi aprovada pelo Conselho

do Fundo Municipal de Habitacdo - CMFH, por
meio da Resolucdo CFMH ne 23, de 12 de junho de 2002,
com o objetivo de ampliar as formas de acesso a moradia
para a populacéo de baixa renda, que nao tenha possibili-
dade de participar dos programas de financiamento para
aquisicao de imdveis ou que, por suas caracteristicas, nao
tenha interesse na aquisicao, através da oferta em locacdo
social de unidade habitacionais ja construidas.

Assim, o PLS em Sao Paulo visa a oferecer uma al-
ternativa as familias de baixa renda que ndo possuam
condicoes de adquirir sua casa prépria ou que, por suas
caracteristicas, nao tenham interesse na aquisicao, per-
mitindo que nao fiquem reféns de abusos praticados por
locadores de corticos.

O Programa é destinado a pessoas s6s e a familias,
cuja renda familiar seja de até 03 saldrios-minimos e
que nio sejam proprietarias ou detentoras de direitos de
aquisicdo de outro imével, sendo, prioritariamente, diri-
gido a pessoas que pertengam aos seguintes segmentos:
(i) pessoas acima de 60 anos, (ii) pessoas em situagao de
rua, (iii) pessoas portadoras de direitos especiais e (iv)
moradores em areas de risco e de insalubridade.

Excepcionalmente, familias com renda superior a 03
salarios-minimos poderdo ser admitidas, desde que a
renda per capita ndo exceda a 01 salario-minimo.

O valor do aluguel é calculado mediante a diferenca
entre o (i) valor de referéncia, composto pela recupera-
¢ao mensal do investimento (valor mensal tomando por
base o prazo de 30 anos para retorno do investimento),
pela taxa de administracao (relativa a gestdao do contra-
to, cobrangas, controle de adimpléncia etc.) e pela taxa
de manutencio (relativa 8 manutencdo de elevadores,
reformas preventivas, pinturas etc.); e o (ii) valor do sub-
sidio concedido, que é de até 90% do valor de referéncia,
a ser definido pela COHAB.

Ademais, o valor do aluguel social (compreendido
como o valor de referéncia subtraido do valor do subsi-
dio) deve observar o nivel de endividamento das fami-
lias, que é de 10 a 15% da renda, variando conforme a
faixa de renda familiar (de 01 a 03 salarios-minimos) e a
quantidade de membros.

Em relagéo as atribuicoes, a Companhia Metropoli-
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tana de Habitacdo de Sdao Paulo (COHAB) ocupa a fun-
¢do de Operadora, estando a cargo, dentre outros, da
administracdo dos condominios, do entabulamento dos
contratos de locacdo com os beneficidrios, da definicao
do valor dos subsidios e da movimentacéo financeira do
Fundo, enquanto a Secretaria Municipal de Habitacao
de Sao Paulo (SEHAB) é incumbida do papel de Gestora,
ficando responsavel, dentre outros, pela avaliacao e re-
avaliacdo socioeconomica da familia beneficiéria e pelo
monitoramento periédico do Programa.

O Fundo Municipal de Habitacédo € o credor dos alu-
gueres, que sdo destinados a recuperar o investimento
realizado na aquisicao dos iméveis objeto do PLS, mas
somente ap6s o pagamento da taxa de administragao
(cujo credor é a COHAB) e da taxa de manutengao.

O subsidio concedido tem carater familiar e intrans-
ferivel, sendo renovado anualmente, mediante a com-
provacao de renda, constituindo condicdo para a sua
manutengio a adimpléncia das taxas condominiais (ra-
teio das despesas), sobre as quais nao incidird o subsidio.

Na descricao do Programa constante da Resolugédo
mencionada, verifica-se que “alocacdo social nao se desti-
na a aquisicdo de moradias, pois as unidades locadas per-
manecerdo como propriedade ptblica, ‘estoque publico”

Em outras palavras, a alternativa apresentada pelo
Poder Publico a populacao de baixa renda, para fazer
frente a caréncia habitacional na cidade, traduz-se na
possibilidade de que as familias aluguem iméveis de pro-
priedade estatal com valores subsidiados.

Parte-se, portanto, da premissa de que se faz necessdria
aprévia aquisicdo e construciao dos iméveis pela Adminis-
tracdo Publica - decorrente de recursos proprios ou, ainda,
de empréstimos nacionais ou internacionais, como ocorre
com o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) -
para posteriormente disponibiliza-los a populagao.

No entanto, essa premissa foi brilhantemente questio-
nada por Jaques Bushatsky, em sua palestra durante o Sim-
posio de Locagoes Imobilidrias, ocorrido na sede da OAB/
SP, no dia 23 de outubro de 2023, disponivel no Youtube,
em que propos a possibilidade de participacado da iniciativa
privada na solucédo do déficit habitacional na cidade.

Na esteira do que apresentou o autor, a Constitui¢do
Federal, no artigo 6°, caput, assegura o direito social a
moradia, mas, por moradia, ndo se compreende necessa-



riamente a casa prépria, sendo exemplo disso o préprio
Programa de Locagao Social apresentado acima.

Com efeito, inexiste dbice juridico a que a iniciativa pri-
vada possa contribuir para a concretizacdo do direito fun-
damental a moradia, oferecendo imdveis a locacdo social.

No tocante a sustentabilidade econdémica do con-
trato, a participac¢ao do Poder Publico por meio da
concessao de subsidio pode decorrer, por exemplo, da
compensacao de crédito tributédrio pela Fazenda Publi-
ca, como propds Moira Regina de Toledo Bossolani no
mesmo Simpésio.

Assim, da mesma forma que o Poder Ptiblico néo pre-
cisaria adquirir e construir habitacées ou desapropriar
imoveis, arcando posteriormente com os custos de manu-
tencdo e de administracao, o particular nao precisaria dar
em pagamento seu bem, bastando garantir a estabilidade
dalocacdo por longo prazo, conforme ajuste entre as par-
tes, a depender do montante do crédito a ser compensado.

Como ja pudemos sustentar na obra Compartilha-
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mento de recursos na Administracao Publica: limites e
possibilidades, “a propriedade como pressuposto do uso
deixa de ser o aspecto central, passando a ter primazia o
acesso aos bens, independentemente de quem seja o seu
efetivo proprietario”.

Dessa maneira, temos que a concretizacao do direito
a moradia independe de quem seja o efetivo proprieta-
rio, tornando-se imprescindivel a possibilidade de uso
do bem com garantia de estabilidade da relagao locaticia.

Ademais, constitui compromisso de todos - tanto do
Estado quanto do particular - o cumprimento dos objeti-
vos da Reptiblica Federativa do Brasil, que, no artigo 3¢, in-
ciso I, preconiza a erradicagdo da pobreza e da margina-
lizacdo e areducgéo das desigualdades sociais e regionais.

Portanto, estabelecendo as condicdes de estabilidade
na relacdo locaticia e garantida a equagdo economico-fi-
nanceira do particular, acreditamos que seja salutar a par-
ticipagao da iniciativa privada na concretizagdo do direito
fundamental a moradia da populacao de baixa renda.



O NOVO MARCO LEGAL DAS
GARANTIAS E SUA CONTRIBUICAO
PARA AS OPERACOLS DE
SECURITIZACAQO DE RECEBIVEIS
IMOBILIARIOS

FERNANDA COSTA NEVES DO AMARAL

INTRODUCAO

o dia 30 de outubro de 2023, foi promulgada a

Lei 14.711, que ficou conhecida como o novo

marco legal das garantias. Com o objetivo de
modernizar as garantias reais imobilidrias, acompa-
nhando o desenvolvimento e dinamismo das operacoes
financeiras estruturadas, a nova lei atende importantes
demandas do mercado imobiliario, relacionadas a con-
cessdo de crédito.

Neste artigo, abordaremos a importancia das garan-
tias reais para operacdes financeiras imobilidrias, e es-
colhemos enfatizar, sem qualquer demérito as demais
alteracoes trazidas pela Lei 14.711, trés inovacoes proemi-
nentes que tém impacto positivo em operacoes de finan-
ciamento imobilidrio por meio de securitizacéo, a saber:
i) a possibilidade de institui¢do de alienacio fiduciaria da
propriedade superveniente; ii) a previsao de vencimento
antecipado de alienacdes fiducidrias sucessivas, também
conhecido como “cross default’; e iii) a possibilidade de
néo extin¢ao da divida garantida pela alienacao fiduciaria
para financiamentos nao habitacionais.

"ONTEXTO HISTORICO

sistema de financiamento habitacional, vale

lembrar, é relativamente recente no Brasil. Ape-

nas em 1964, portanto, hd menos de um século,
a partir da edicdo da Lei 4.380, foi instituido um sistema
organizado e uma politica publica destinada ao financia-
mento da construcao civil e a aquisicao da casa prépria.
Com a criacdo do Sistema Financeiro da Habitacao, ou
SFH, as incorporadoras imobiliarias, construtores e ad-
quirentes de unidades passaram a poder contar com
operacodes de financiamento.

Em 1997, a partir da Lei 9.514, com a criacao do Sis-
tema de Financiamento Imobiliario, o SFI, foram intro-
duzidos no ordenamento o instituo da alienacéo fiduci-
aria de bens iméveis e as companhias securitizadoras de
créditos imobiliarios, passando o mercado imobilidrio a
contar com novas modalidades de crédito, alternativas as
tradicionais do mercado bancério.

A intencéo do legislador ao criar o SFI foi dar ampa-
ro a um novo ciclo de expansao economica, dai porque
previu, em novos moldes, mais flexiveis se comparados
ao SFH, mecanismos de financiamento imobilidrio por
meio da criacdo de instrumentos que possibilitassem a
livre operagao de crédito para o setor, além da mobiliza-
¢ao dos capitais necessarios a sua dinamizacao.

A alienagao fiduciaria de bens iméveis foi concebida
como uma garantia célere para a satisfagao do crédito imo-
bilidrio, diante da possibilidade de sua execucdo de forma
extrajudicial. Ao expor os motivos da lei, o legislador sa-
lientou que a andlise da experiéncia de varios paises mos-
trou que o crescimento do financiamento habitacional esta
intimamente ligado a existéncia de garantias efetivas de re-
torno dos recursos aplicados, liberdade na contratacdo das
operagdes e um mercado de crédito imobiliario dindmico,
capaz de canalizar recursos de longo prazo'.

Estando relacionadas, a concessao de crédito e a li-
quidez de garantias, e considerando que as operagoes
imobilidrias, em regra, contam como garantia real imo-
biliéria, as alteragdes trazidas pelo marco legal de garan-
tias contribuem para o incremento de operagoes de con-
cessdo de crédito ao setor, especialmente as operacdes
de securitizagao.

A IMPORTANCIA DAS OPERACOES FINAN-
CEIRAS PARA O DESENVOLVIMENTO DO
MERCADO IMOBILIARIO

2 Exposig¢ao de Motivos Interministerial n° 032/MPO-ME de 9 de junho de 1997. (BRASIL. Cdmara dos Deputados. Proposicées. PL 3.242/1997. Exposigao de

Motivos Interministerial n° 032/MPO-ME de 9 de junho de 1997. Disponivel em https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codte-

or=1130748&filename=Dossie-PL%203242/1997. Acesso em 02 set. 2018.
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emos constatado operacdes financeiras imobili-

drias cada dia mais sofisticadas. Seja por meio de

fundos de investimento imobilidrio, por securi-
tizacdo ou, ainda, a combinac¢do das duas estruturas. A
atualizacdo do marco legal de securitizacdo moderniza e
consolida a regulamentacao aplicével®

Cabe destacar que a Comissao de Valores Mobilia-
rios, CVM, recentemente editou nova norma para regular
as operacoes de securitizacdo, os fundos de investimento
imobilidrio e as ofertas de valores mobilidrios em geral®.

Os dados relacionados ao aumento do volume de
emissoes de CRI e FII, instrumentos tipicos de merca-
do de capitais, e o crescimento relevante do niimero de
investidores nesses ativos demonstram que tais instru-
mentos tém sido uma alternativa importante ao mercado
imobilidrio para funding, configurando-se opc¢ao confia-
vel aos players que acessam esses ativos®*.

Segundo economistas, o atual estagio em que vive-
mos se caracteriza como uma economia de crédito. O
crédito é pressuposto fundamental da atividade econo-
mica e impulsionador de negécios.

Como acentuou o legislador, ao editar a Lei 9.514/97,
as operacoes financeiras imobilidrias se processam pelas
“modalidades contratuais ja tipificadas no ordenamento
civil e comercial®"

Exatamente por esse motivo é que as garantias reais,
além das atualizacoes feitas pela CVM, demandaram
as alteracoes levadas a efeito pelo novo marco legal das
garantias, modificando institutos regulados pelo direito
civil, para acompanhar a evolucdo do mercado.

AS GARANTIAS REAIS IMOBILIARIAS

utilizacdo do imoével como garantia de opera-

¢oes de concessao de crédito imobilidrio pode

ser relacionada ao principio constitucional da
funcao social da propriedade.

Segundo Melhim Chalhub, a funcdo social da pro-
priedade, na atualidade, atribui maior relevancia ao con-
teido econdmico e social dos bens, considerada sua des-
tinacdo e o adequado aproveitamento do seu potencial.
Melhim destaca o fenémeno da substituicao da proprie-
dade pelo crédito, que provoca importantes transforma-
¢oes na forma de apropriacdo dos bens, sua exploracao
e circulacdo, a que Emmanuel Levy qualificou como
“substituicao de um regime de posse por um regime de
valores’, ja que:

“A atividade econdmica delineada a partir da re-
volucgédo industrial pressupde a necessidade de
transformacao das coisas em mercadorias, cuja
aquisicao se admite seja feita ndo somente para
apropriacao definitiva, perpétua, mas também
temporadria, para que sejam trocadas por dinhei-
ro, donde o valor da propriedade estd associado a
liquidez que o mercado lhe atribui.

Nessa perspectiva, o que conta é a circulacdo do
direito, é a possibilidade de conversao da pro-
priedade em dinheiro, em termos mais ou menos
imediatos, bem como a mobilizacdo patrimonial,
e éisso o que d4 a medida do valor da propriedade
e lhe atribui liquidez, cujo papel é extraordinaria-
mente relevante, em razao da necessidade de rea-

lizacao do potencial econémico da propriedade™

A alienacao fiducidria de iméveis é a garantia real
mais utilizada em operacoes de securitizacdo imobilia-
ria. Além da celeridade do procedimento de excussao,
extrajudicial, outro fator determinante para a sua elei-
¢ao deve-se a previsao contida no § 3° do art. 49 da Lei n.
11.101, de 09 de fevereiro de 2005%, que exclui os credores
fiducidrios dos efeitos da recuperacao judicial do deve-
dor ou sua faléncia.

2 Lei n° 14.430, de 03 de agosto de 2022, que dispée sobre as regras gerais aplicdveis a securitizacdo de direitos creditdrios e a emissdo de Certificados de Rece-
biveis, e a Resolugdo da CVM ne 60, de 23 de dezembro de 2021, que dispoe sobre as companhias securitizadoras de direitos creditdrios registradas na CVM.
3 Resolugdo CVM ne 175, de 23 de dezembro de 2022, complementada pela Resolugido CVM n° 184, de 31 de maio de 2023, que dispée sobre a constituigdo,
o funcionamento e a divulgacao de informagoes dos fundos de investimento, bem como sobre a prestagdo de servigos para os fundos, e a Resolugido CVM n°
160, de 13 de julho de 2022, que dispée sobre as ofertas publicas de distribui¢do primdria ou secunddria de valores mobilidrios e a negociagdo dos valores
mobilidrios ofertados nos mercados regulamentados.

*UQBAR. Anudrio Ugbar 2022. Disponivel em: https://lp.ugbar.com.br/anuarios2022/cri.php e https://lp.ugbar.com.br/anuarios2022/fii.php. Acesso em:
01 dez 2023.

® TIMM, Luciano Benetti e MACHADO, Rafael Bicca. Direito, Mercado e fungdo social. Revista da AJURIS, 2006 - researchgate.net

6 Exposi¢ao de Motivos Interministerial n° 032/MPO-ME de 9 de junho de 1997. (BRASIL. Cdmara dos Deputados. Proposigées. PL 3.242/1997. Exposi¢do de
Motivos Interministerial n° 032/MPO-ME de 9 de junho de 1997. Disponivel em https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codte-
0r=1130748&filename=Dossie-PL%203242/1997. Acesso em 02 set. 2018.

7 CHALHUB, Melhim Namem. Fungdo Social da Propriedade. Revista da EMERJ, v. 6, n° 24, 2003. Disponivel em https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistae-
merj_online/edicoes/revista24/revista24_305.pdyf. Acesso em 24/08/2021.

8 Art. 49. Estdo sujeitos a recuperagdo judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que néao vencidos. [...] § 3° Tratando-se de credor titular da
posigdo de proprietdrio fiducidrio de bens moveis ou imdveis, de arrendador mercantil, de proprietdrio ou promitente vendedor de imdvel cujos respectivos

contratos contenham cldausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporagées imobilidrias, ou de proprietdrio em contrato de venda
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A referia exclusdo tem sido chancelada pelo Superior
Tribunal de Justica, que, no julgamento REsp 1933995
- SP entendeu que "o crédito detido em face da recupe-
randa pelo titular da posi¢do de proprietédrio fiducidrio
de bem mével ou imével nao se submete aos efeitos do
processo de soerguimento, prevalecendo o direito de
propriedade sobre a coisa e as condicdes contratuais
pactuadas™, reafirmando a posi¢ao adotada em julga-
mentos anteriores.

IMPLICACOES DO MARCO LEGAL DE GA-
RANTIAS PARA AS QPERAQ@[S DE SECU-
RITIZACAO IMOBILIARIA

iante da importancia do crédito para o setor
imobilidrio, e do inegavel incremento de ope-
racoes no setor apos as alteracoes legislativas e
regulamentares que promoveram o desenvolvimento de
operagdes de securitizacdo de recebiveis imobilidrios, o
novo marco legal das garantias reais é auspicioso.
Segundo Luciano Benetti Timm e Rafael Bicca Ma-
chado'’, de acordo com uma andlise econdémica do Di-
reito, o sistema juridico cumpre maior fungao social num
modelo regulatério em que o Direito respeita, protege e
reforca o mercado, pois admite que este é um fato e uma
necessidade social, permitindo que ele se desenvolva, be-
neficiando toda a coletividade que nele interage. Sob esse
prisma, comentaremos individualmente trés importantes
alteragbes trazidas pelo marco legal das garantias, que
aproveitardo as operacgoes de securitizacdo de recebiveis
imobilidrios, antecipados no introito desse breve artigo.

o Apossibilidade de constituicido de alienacao fi-
duciaria de propriedade superveniente

O artigo 22 da Lei 9.514/97 foi modificado, para
passar a prever no seu paragrafo 3¢, a possibilidade de
constituicdo de alienagao fiduciaria da propriedade su-
perveniente, adquirida pelo fiduciante, que podera ser
levada para registro no félio real e tornar-se-a eficaz a
partir do cancelamento da propriedade fiduciaria ante-
riormente constituida.

A alteracdo busca reproduzir o efeito verificado em
graus de garantia hipotecdria, possibilitando que um
mesmo imével seja dado em garantia de mais de uma
operacao de crédito.

A norma estipula que as alienagdes fiduciarias suces-
sivas da propriedade superveniente serdao subordinadas
aquelas anteriores na excussao da garantia, determi-
nando que em caso de alienagdo do imével a terceiros,
durante o procedimento de excussdo promovido pelo
credor fiduciario, os direitos dos credores fiducidrios
posteriores sub-rogam-se no preco obtido, cancelando-
-se os registros das respectivas alienac¢oes fiducidrias.
Consequéncia préatica dessa disposicao é que eventual
sobejo de valor que poderia ser direcionado ao devedor
fiduciante, conforme previsto no artigo 27, §4° da Lei
9.514/97, somente serd apurado ap6s o pagamento dos
credores fiducidrios da propriedade superveniente que,
em concurso, e observadas suas prioridades, receberao
preferencialmente ao devedor fiduciante.

A possibilidade de alienacao fiduciaria da proprieda-
de superveniente permite ao proprietario aproveitar de
forma mais eficiente o seu imével, para fins de obtencao
de crédito, evitando os efeitos do capital morto, ou dead
capital, conceito desenvolvido por Hernani de Soto!! a
respeito de bens cujo potencial ndo possa ser explora-
do economicamente. A possibilidade de constituicdo de
alienacao fiduciaria da propriedade superveniente passa
a permitir, e otimizar, essa exploracao, aumentando a ca-
pacidade de obtencao de crédito.

Com a garantia sucessiva, o credor original preserva
a prioridade de sua garantia, e novos credores podem
se interessar em conceder crédito tendo em garantia
aquele imdvel, ainda que j4 alienado fiduciariamente,
se julgarem que o valor de avaliagdo do imével compor-
ta essa superposigao.

A alienagao fiducidria da propriedade superveniente
permite, por exemplo, que um novo credor, que pretenda
conceder um crédito ao fiduciante para repactuar em me-
lhores condicdes a divida inicial, passe a contar desde a
largada com a garantia fiduciaria, podendo conceder cré-
dito que demande um desembolso inicial, muitas vezes
para quitar a divida e liberar o 6nus do imével. Tais ope-
ragoes, conhecidas como empréstimo ponte, que muitas
vezes podem anteceder uma operacgao de securitizacao
imobilidria, poderao contar com a alienacao fiduciaria da
propriedade superveniente, que passara a ter eficdcia e,
portanto, prioridade, tao logo quitada a divida original.

Em complemento a previsdo que franqueia a possi-
bilidade de constitui¢do de alienagao fiduciaria da pro-
priedade superveniente, nio obstante estar a sua eficicia

com reserva de dominio, seu crédito ndo se submeterd aos efeitos da recuperagao judicial e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a coisa e as condigoes

contratuais, observada a legislagdo respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensdo a que se refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda

ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.

9 https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=2110556&num_registro=202101101579&data=20211209&-

formato=PDE. Acesso em 01/12/2023

19 TIMM, Luciano Benetti; MACHADO, Rafael Bicca. Direito, Mercado e fungdo social. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v. 33, n. 103, p. 197-209, jul./set. 2006.
'SOTO, Hernando de. Dead Capital and the Poor. Disponivel em: https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/susrwoil21 &div=6&i-

d=&page=. Acesso em 01/12/2023
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condicionada ao cancelamento da alienacdo fiduciaria
da propriedade, buscou o marco legal das garantias res-
guardar desde logo a garantia dos efeitos de eventual
recuperacao judicial ou faléncia do devedor, prevendo
expressamente que o disposto no §3° do artigo 49 da Lei
11.101/05 beneficia todos os credores fiduciarios, mes-
mo aqueles decorrentes da alienacdo fiduciéria da pro-
priedade superveniente.

o A previsdo de vencimento antecipado de alie-
nacoes fiduciarias sucessivas

Se o imdvel estiver alienado fiduciariamente, assim
como a propriedade superveniente, a um mesmo credor,
passou a ser-lhe facultado declarar o vencimento ante-
cipado das demais obrigacdes garantidas pelo mesmo
imdvel. Esse vencimento antecipado cruzado, também
conhecido como cross default, j4 é previsto com frequ-
éncia em contratos vinculados a operacoes do mercado
de capitais, nas quais o credor pretenda desde logo exe-
cutar suas garantias e afastar-se do risco de crédito do
devedor inadimplente.

Trata-se de uma faculdade, que devera ter sido pre-
vista no instrumento de constituicdo das garantias fidu-
cidrias, e seu exercicio devera ser manifestado a serven-
tia imobiliaria, em requerimento, quando do inicio do
procedimento de execugdo da alienacdo fiduciaria.

Nao obstante a sua ampla utilizacdo, anterior a vi-
géncia no marco legal das garantias, a expressa previsao
legal da possibilidade de estipulacdo do cross default
afasta qualquer discussao judicial ou procrastinacao que
se pudesse verificar no momento de sua utilizagao, e for-
nece ao registrador imobilidrio mais seguranca para, ao
receber um requerimento com essa solicitacdo, dar an-
damento ao processo de excussdo das alienacdes fiduci-
érias sucessivas.

e Anio quitacio da divida garantida pela aliena-
c¢io fiducidria em créditos nao habitacionais

Anteriormente ao marco legal das garantias, a excus-
sdo de divida garantida por alienacao fiduciaria de bens
imdveis, apos a realizacao dos dois leiloes previstos na
Lei, importava em exoneracao do devedor. A divida ga-
rantida pela alienagdo fiduciaria era considerada quita-
da, ndo podendo o credor continuar a execucdo por ou-
tros meios, ainda que o produto da alienacéo, ou o valor
do imével, nao fosse suficiente para a liquidacao da obri-
gacdo garantida.

J4 tivemos oportunidade de nos manifestar anterior-

mente sobre o tema'?, ocasiao em que ponderamos que
essa previsao, no dmbito do SFI, espelhou disposicao
protetiva ao mutudrio, contida na Lei 4.380/64, quando
tratava de financiamentos habitacionais concedidos no
ambito do SFH. Com efeito, a medida fazia sentido e al-
mejava a protecdo do mutudrio, j& que a evolugéo do sal-
do devedor do financiamento habitacional, em um ce-
nario de inflacdo galopante, apresentava uma diferenca
abismal em relacdo ao valor do imével dado em garantia,
cujo valor de avaliacdo nao acompanhava a evolucao do
saldo devedor financiado.

O legislador, em 1997, reproduziu a mesma dispo-
sicdo, sem atentar, contudo, que o SFI permite o finan-
ciamento imobilidrio em geral e nao apenas os finan-
ciamentos habitacionais. A utilizacdo da garantia de
alienacao fiducidria ndo é privativa de entidades inte-
grantes do SFI. Desse modo, as operacdes de securiti-
zagdo que contavam com vdarios iméveis em garantia
fiduciéria, para compor um valor minimo e determina-
da razdo de garantia, tinham que adotar préticas e fazer
previsdes contratuais visando contornar essa limitagao,
tais como a previsdo de fracdo da divida garantida, utili-
zacao de cédulas de crédito imobilidrio fraciondrias, ou
simplesmente, adotando uma postura mais arrojada, e
prevendo a rentincia do devedor fiduciante a esta dispo-
sicdo, mesmo diante de sua aparente cogéncia.

A partir do novo marco legal das garantias, a previsao
de quitacdo da divida garantida pela alienagao fiduciaria
estd restrita a financiamentos para aquisicdo ou constru-
¢ao de imdvel residencial do devedor. Para outras hipéte-
ses, passara a valer a regra introduzida no § 5°-A do artigo
27 da Lei 9.514/97, que permite ao credor prosseguir a
cobranca do saldo remanescente por meio de acdo de
execucao e, se for o caso, promover a excussdo de outras
garantias da divida.

CONCLUSAO

esforgo feito pelo legislador ao conceber novo
tratamento das garantias reais introduzido com o
novo marco legal traz mais flexibilidade na con-
tratacdo, ao lado de maior seguranca juridica aos credores.
Estima-se que as operacdes de securitizacdo de re-
cebiveis imobilidrios implementem tais alteracdes, o
que resultara em aumento do niimero de emissoes, pos-
sibilidade de novas estruturas e maior oferta de crédito
aos desenvolvedores imobiliarios, que poderao explorar
todo o potencial de seus iméveis em alienacdes fiducia-
rias sucessivas, com previsdo de cross default e nao qui-
tacao da divida.

2 AMARAL, Fernanda Costa Neves do; ROCHA, Mauro Antonio (coord.). Alienacao fiducidria de bem imdvel: 20 anos da Lei n. 9.514/97. Aspectos polémicos.

Nao extingdo legal da divida apds o segundo leildo negativo do imdvel. Sao Paulo: Lepanto, 2018.
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A NECESSIDADE RECORRENTE
DO PLANEJAMENTO PATRIMONIAL
E SUCESSORIO ANTES DO
PARCELAMENTO DE SOLO URBANO

FERNANDA MUSTACCHI
NATALIA NERY

agrande maioria dos casos de parcelamento de

solo urbano no Brasil hd uma familia proprieta-

ria da gleba, muitas vezes com diversos niicleos
familiares e gera¢des, porém sem qualquer expertise em
negdcios imobiliarios.

Este artigo poderia ter outro titulo, pois tal situacdo nao
é exclusiva dos imdveis com vocacao para desenvolvimen-
to de loteamentos, sendo verificada também em diversas
outras situacdes como em incorporacdes imobilidrias ou
mesmo aquisicoes imobilidrias simples, mas, em nenhuma
dessas, a histéria familiar tem tantas coincidéncias quanto
naquelas que envolvem parcelamento de solo urbano.

Buscando entender qual seria a semelhanca des-
sa questdo familiar repetitiva, percebe-se que a grande
maioria dos loteamentos sdo desenvolvidos em dareas
que antes eram rurais, ndo somente na sua localizacao,
mas de fato na sua atividade.

Voltando no tempo, o Brasil é um pais que, histori-
camente, possui uma base sélida no agronegdcio, mas
cuja exploracdo por empresas e de forma profissional
somente teve inicio nos dltimos anos. Antes, quem plan-
tava, colhia e cuidava da atividade rural eram as familias
proprietarias dos iméveis, que por geracoes seguiam 0s
passos de seus antepassados.

Com o desenvolvimento do agronegécio, a profissio-
nalizagao da atividade rural, o crescimento das cidades e
a proximidade dessas as dreas rurais, as grandes glebas
praticamente ficaram encravadas em zonas urbanas ou
de expansao urbana e, assim, por bem ou por mal, tive-
ram que ser objeto de parcelamento do solo urbano.

No mesmo instante em que os proprietarios sentem
ademanda ou quando sao abordados por empreendedo-
res buscando o desenvolvimento imobilidrio na regido,
por meio da aprovacao e realizacdo do parcelamento do
solo urbano, surgem outros diversos fatores ndo menos
importante que o proprio negdcio imobiliario em si, que,
se ndo tiverem a devida atenc¢ao, planejamento e cuida-
do, poderdo tornar a operagao onerosa e muitas vezes
trazer risco ao negécio a ser desenvolvido.

Considerando a premissa de que a atividade de par-
celar o solo urbano, definida na Lei n° 6.766/79, deman-
da anos de estudos e procedimentos complexos para
aprovacao, registro e realizacao da infraestrutura e, ain-
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da, tem um fluxo de receitas das vendas dos lotes cos-
tumeiramente longo, a relagao entre terrenistas e desen-
volvedores também tende a ser longa.

Dessa forma, organizar a questdo patrimonial e su-
cessoria dos proprietéarios da gleba é condicdo essencial
ao futuro saudéavel do empreendimento imobiliario a ser
desenvolvido na respectiva area, sendo certo que tal pre-
ocupacao, em muitos casos, podera dar respaldo a defi-
nicdo da melhor estrutura juridica para formalizacao do
negdcio, tal como o contrato de parceria imobilidria, em
que o imodvel permanece em nome dos proprietarios ou
de uma empresa patrimonial deles, ou a estrutura socie-
taria pura, na qual o empreendedor e proprietarios serao
sécios da empresa desenvolvedora.

Adicionalmente, quando o negécio imobilidrio en-
volve uma familia proprietdria da gleba, hé particulari-
dades e peculiaridades pertinentes ao simples fato de ha-
ver uma familia, sendo de extrema importancia a busca
por entender as vocacdes e vontades de todos, bem como
compreender a composicao e relacao dos nucleos fami-
liares e suas caracteristicas.

Em casos recentes que podem ser compartilhados no
presente artigo, e assim demonstrar algumas situagdes
corriqueiras, bem como trazer alternativas para solucio-
nar impasses e satisfazer as vontades das partes envol-
vidas, pode-se citar como exemplos(i) uma familia com
uma matriarca ja bastante idosa e de seus quatro filhos,
somente um nucleo com um unico neto, (ii) uma familia
em que, dos cinco irméaos proprietarios, uma das irmas era
contra a realizacdo da atividade imobilidria, (iii) uma fa-
milia em que o patriarca possuia a intengao de participar
do desenvolvimento do empreendimento como loteador
em conjunto com o desenvolvedor, e (iv) outros dois casos
em que a familia possuia a inten¢ao de continuar como
proprietéria de parte da 4rea alvo do loteamento, sendo
em um deles a “casa da fazenda” e, em outro, o “haras”.

Sem respeitar a ordem dos casos acima, desde o mo-
mento inicial, quando um dos proprietarios ndo concor-
da com o desenvolvimento imobilidrio, a melhor alterna-
tiva juridica e, também negocial, é primeiro entender se
faz sentido para os outros proprietarios da mesma gleba
alguma composicdo de permuta entre eles envolvendo
outros imodveis da mesma familia. Outrossim, na defini-



¢ao dessa permuta, busca-se otimizacao fiscal e tributa-
ria, tendo em vista que nao necessariamente havera uma
transacao financeira que poderia gerar a incidéncia de
tributos, com excec¢ao do ITBI devido em decorréncia da
efetiva transferéncia das propriedades imobilidrias en-
volvidas na operacao.

Ainda, sempre existe a possibilidade de o empre-
endedor comprar de fato a fracdo ideal do imével de
propriedade daquele que ndo concorda com o desen-
volvimento do loteamento e, assim, se manter em duas
posi¢coes na negociacao, a primeira como terrenista e, a
segunda, como desenvolvedor. Tal alternativa terd outros
pontos de atencao, como a definicdo de saidas juridicas
caso nao seja implementado o loteamento, de forma que
o negocio seja desfeito sem prejuizo as partes envolvidas
ou, ao menos, mitigando o risco de eventuais prejuizos.

Considera-se essencial, em qualquer estruturacio
juridica de um empreendimento imobiliario e, principal-
mente, quando se trata de parcelamento de solo, tendo
em vista tratar-se de negécio de longa duracdo, que as
pessoas fisicas ndo se mantenham diretamente proprie-
tarias do imével envolvido e constituam, para esse fim,
uma nova pessoa juridica e dentro dessa se organizem
em nucleos familiares, conforme necessidade.

Dessa forma, eventuais questdes pessoais tais como
divércios, falecimentos e interdigoes nao afetarao dire-
tamente o desenvolvimento do empreendimento imo-
bilidrio e nem impedirdo o andamento de aprovacoes,
execucao das obras, vendas dos lotes ou recebimento das
receitas provenientes de sua comercializacgao.

Assim, mesmo na estruturagdo por meio de contrato
de parceria imobilidria, em que o terrenista se mantem
na propriedade do imével e o desenvolvedor realiza as
aprovacoes, as obras de infraestrutura e a comercializa-
¢ao dos lotes em nome do proprietério, o ideal é que o
imével seja integralizado em uma nova pessoa juridica e
essa se sub-rogue em todas as obrigacées, direitos e de-
veres do contrato de parceria.

Tal movimentacdo parece ébvia, mas nao é, ainda
mais na iminéncia da aprovacdo de uma reforma tributa-
ria que podera vir a tributar dividendos. De qualquer for-
ma, ainda é vantajosa a alteracéo de titularidade do imédvel
da pessoa fisica para a pessoa juridica se forem considera-
dos somente os aspectos civeis da figura do loteador, uma
vez que eventual falecimento, divdrcio ou interdicdo do
proprietério da gleba pode acarretar diversos prejuizos ao
empreendimento imobilidrio, incluindo sua completa pa-
ralisagao até que tais situagdes sejam solucionadas.

No passo seguinte a conferéncia da gleba ao capital
social de uma nova pessoa juridica, as pessoas fisicas que
passardo a ser as detentoras do referido capital social e,
indiretamente, do patrimonio da nova pessoa juridi-
ca proprietdria do imdével, se almejarem a estruturacao

53

patrimonial e sucesséria dos seus respectivos nucleos,
poderdo constituir holdings patrimoniais, que preferen-
cialmente ndo exercam outras atividades empresariais,
transferindo a participagdo societaria detida na pessoa
juridica loteadora e/ou terrenista para as respectivas
holdings patrimoniais, de forma que essas substituirdo a
participacdo das pessoas fisicas no quadro societdrio da
pessoa juridica loteadora e/ou terrenista.

Aintencdo nédo é somente de planejar e organizar a su-
cessdo, mas também de (i) afastar o risco de as decisoes in-
dividuais das pessoas fisicas prejudicarem, ou até mesmo
inviabilizarem, o desenvolvimento do empreendimento
imobilidrio; e (ii) limitar a exposi¢ao de riscos das pessoas
fisicas no 4&mbito do futuro loteamento propriamente dito.

Caso o proprietdrio ja possua sua holding patrimo-
nial e desde que essa tenha seu objeto social e contabili-
dade alinhados a referida atividade, bem como a relacao
dos componentes de seu nicleo familiar esteja respalda-
da em regras societdrias seguras e adequadas no ambito
de tal holding patrimonial, ndo existem impedimentos
para que a empresa possa figurar como sdcia da pessoa
juridica proprietaria da gleba que sera submetida ao
novo empreendimento imobilidrio.

Quanto as demais particularidades expostas nos
casos acima, a alternativa juridica e comercial para so-
lucionar os diversos impasses, muitas vezes demanda
um raciocinio estratégico envolvendo as édreas de direi-
to imobilidrio, societario e tributdrio, além da ja exposta
drea de planejamento patrimonial e sucessorio.

Além disso, importante mencionar que é possivel sa-
tisfazer a vontade do proprietdrio mediante a permanéncia
com ele de parte do imdvel, realizando o desmembramento
da gleba e somente ap6s a conclusdo desse procedimento, a
integralizacdo da area futura a ser empreendida numa nova
pessoa juridica desenvolvedora, retendo para si e seus her-
deiros a outra parte do imével, que nos casos expostos acima,
corresponde a drea que possui a “casa da fazenda’; ou até
mesmo, o “haras’, ou outras situagoes similares.

E possivel concluir que com a utilizacdo dos instrumen-
tos juridicos corretos, com o estudo de cada caso particu-
larmente, com acesso as informagdes que estdo disponiveis
para todos e com boa vontade, é vidvel a realizacdo de um
loteamento envolvendo uma familia proprietaria com o de-
vido resguardo de todos os direitos e interesses das partes
envolvidas, tanto terrenistas quanto empreendedores.

Desse modo, conclui-se que somente apds a orga-
nizagdo, ou ao menos, o planejamento da organizacao
do patriménio imobilidrio objeto do parcelamento do
solo urbano, com foco e atencdo aos proprietérios e seus
respectivos nucleos familiares, é viavel se definir e im-
plementar uma estrutura juridica eficiente e adequada,
que norteie a relagdo das partes envolvidas, almejando
seguranca e longevidade.



PROPERTY & FACILITIES
MANAGEMENT: REFLEXOES E
PERSPECTIVAS

FERNANDA PEREIRA LISBOA

nicialmente, para falarmos sobre os servicos de Facili-

ties Management precisamos tecer consideragdes ini-

ciais acerca do assunto, além de delimitar alguns dos
principais investidores no mercado imobiliario americano,
nossa referéncia no assunto.

O investidor imobilidrio em produtos para renda ndo
é tema novo, nem recente. Existem pessoas fisicas - de
diferentes tamanhos e portfélios', além de empresas que
investem e atuam de forma profissional, administrando
sua prépria carteira de investimentos imobilidrios com a
finalidade de obtenc¢édo de renda, denominados de Built
to Rent (BTR). Algumas destas empresas atuam em ni-
chos de negdcios e, realizam os servigos de property ma-
nagement in company ou terceirizam.

No periodo recente, verifica-se que, servicos e facili-
ties services?, antes, exclusivos dos prédios corporativos
passam a integrar o cotidiano dos condominios residen-
ciais contemporaneos e suas derivagoes, especialmente
na cidade de Sao Paulo. Verifica-se que, o acréscimo de
servicos intensificou-se ainda mais durante a pandemia
e, por decorréncia, impulsionou uma nova linha de pro-
dutos - destinados especificamente a obtengdo de renda
pelo investidor imobilidrio.

Inovacdes desta natureza niao veem sozinhas. Além
de impactar o mercado imobilidrio e o ecossistema
como um todo, passam a exigir um nivel de profissio-
nalizacao a altura da complexidade que os empreen-
dimentos imobilidrios contemporaneos demandam,
além, é légico, de um suporte tecnolégico substancial
para geri-las, como veremos.

O uso da tecnologia e a insercdo dos servicos:
produtos novos ou estratégia?

“A tecnologia sempre fascinou a inteligéncia hu-

mana. Nao é de hoje que isso acontece. Em um
curto espago de tempo, as transformagées tecno-
logicas e a inteligéncia artificial foram incorpora-
das ao cotidiano, acelerando exponencialmente
as mudangas. Como resultado recente, os instru-
mentos de comunicagdo com tecnologia de ponta
foram incorporados ao modo de viver contempo-
rdneo.” (LISBOA e ADAS, IBRADIM, p.73-96).

Os produtos imobiliarios locaticios recém-chega-
dos - tais como ARBNB e derivados, que na atualidade
carrega tantos outros nomes, 0s quais, optamos por nao
elencé-los, por se tratar de um produto similar, foi impul-
sionado pelas tecnologias recentes e economia de escala
- caracteristicas da sociedade contempordnea atual. A
nosso ver, tais produtos - entram em uma area existente
e velha conhecida de muitos, a locacdo por temporada,
contudo o viés novo é traduzido por um “new approa-
ch’, fato que faz com que esta espécie de locagiao pareca
nova, embora nao o seja.

Caracteriza-se, o periodo recente, com as formas de
contratar vigentes - para o “new and easy way of life”. Isso
significa que o acesso a locacdo imobilidria por tempo-
rada - transforma-se num produto simples e ficil, aces-
sado via celular e inimeros cliques, apds cadastramento
de dados, meios de pagamento etc., abrindo de forma
surpreendente as portas do imével.

Sob o impacto global, eis a considerével transforma-
¢do que as locacgoes por aplicativos ocasionam ao mun-
do: a abertura de indmeras portas de imdveis, quartos,
basements, ediculas e espacgos ociosos dentro de inud-
meras residéncias, possibilitando uma geracédo de renda
extra - de maneira facil e acessivel. Logico que embora
tudo pareca fAcil, ndo é tao simples assim, como tentam
nos fazer acreditar.

! Built to Rent (BTR): Mom and Pops Investors (M&P) sdio pequenos proprietdrios ou que possuem um tinico imdvel, que usam como renda ou aposentadoria

complementar. Corporate Real Estate (CRE) sdo grupo que atuam por meio do Multifamily Investing, caracterizam-se por investidores corporativos - com

drea de concentragdo de investidores médios, Family Offices e grandes empresas. Landlords ou owners, nos EUA sao proprietdrios de imdveis, considerados

investidores em real estate, que desenvolvem internamente sua propria carteira de investimentos para renda. Da série: Precisamos falar, 1SIZE. Disponivel

no Instagram @1size_. Acesso em: 27 nov. 2023.

2 Define facilites como o conjunto de ferramentas para valorizagdo do empreendimento, integracdo dos sistemas condominiais, redugdo de custos, maior

rendimento dos investimentos e, consequentemente, maior satisfagdao dos condéminos. FACILITES em Condominios: o que é e como utilizar. Graiche. Pu-

blicado em: 14 jan. 2019. Disponivel em: https://graiche.com.br/graichenews/facilities-em-condominios-o-que-e-e-como-utilizar/ Acesso em: 27 out. 2021.
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Gerir pessoas, expectativas, agregar servicos e fa-
cilities® com certeza ocasiona um esforco extra e, quica
um nivel de profissionalizacao - antes nao esperado - de
pessoas que ainda outro dia sequer interagiam com os
locatérios. O assunto é complexo, e serd aprofundado no
tépico seguinte.

Sob o viés da prestacdo de servicos - possibilitou a
insercdo de prestadores dispostos a prover necessidades
com escalabilidade, num curto espaco de tempo - inse-
rindo no ecossistema da locacao* ou da gestao de proper-
ties estes prestadores de servicos, facilitando e agregan-
do valor diferenciado aos consumidores.

A nosso ver, nao se configura um novo método, pro-
cesso ou maneira de fazer. A novidade é a nova roupa-
gem tecnoldgica - que possibilita de forma ficil, o acesso
e a contratacgao.

Neste topico, concluimos que, a hipétese de locacdo
por aplicativo acabou por incentivar uma nova fase na
histéria de produtos para renda - como modalidade de
investimento, cujos efeitos e consequéncias, saberemos
num futuro breve. A indagacdo que nos cabe suscitar
é, estarfamos mesmo falando sobre novos produtos ou
apenas utilizando uma estratégia de marketing?

FACILITIES SERVICES NA VIDA CONTEM-
PORANEA

vida contemporanea mudou hébitos e formas

de consumo, impactando espacos e servigos. A

pandemia COVID-19 acelerou as tech properties
e todos os efeitos na vida cotidiana, antecipando tendén-
cias e inserindo uma gama de servicos.

Facilities services nos condominios residenciais é re-
cente e incipiente®. Salvo excecdes, ainda hd pouca repre-
sentatividade. Com excluséo dos prédios de alto padrao,
ou com numero expressivo de unidades, ha muito a se
fazer neste microcosmo. Em agosto de 2021, o Secovi-SP
realizou evento sobre o assunto, destacando a oportuni-
dade negocial, que o universo envolve®. Tal como ocorre
nas grandes empresas, o assunto canaliza players que
precisam de escalabilidade para assegurar o equilibrio
financeiro. Ocorre que os condominios médios (menos
de 120 unidades e os menores com 48 unidades) também
desejam inserir em suas areas comuns facilities, ameni-

dades e servicos, trazendo minimercados, feiras, mini
padarias e um universo sem fim.

Sob o aspecto comercial o ponto de inflexao é a eco-
nomia de escala e o abastecimento e controle. Tecnologia
e equipamentos sdo caros e demandam investimentos
que precisam ser compensados, como verificamos nos
estudos de proptechs. Sob o aspecto dos consumidores,
hé cada vez mais disponibilidade em pagar pelo “grab
and go”, por ter acesso por servicos e produtos - de ma-
neira facil e agil. Desta forma, constatamos que mudan-
¢as comportamentais influenciam e impactam o espago
comum de indmeros empreendimentos imobilidrios re-
sidenciais, sobretudo na cidade de Sao Paulo.

A PROPERTY SPECIALIZATION E O VIES ES-
TRATEGICO DO GERENTE DE FM

or outro lado, verifica-se que, a expertise profis-

sional exigida pelo mercado para atuacdo nesta

funcao é decorrente (i) da complexificacao das
funcoes e da evolucdo dos empreendimentos imobili-
arios (ii) da especializacao que a atividade requer - em
particular, corporate real estate (CRE) e a complexifica-
¢do da administracao de empreendimentos imobiliarios
e de condominios (iii) de uma solicitagdo do mercado
requisitada pela demanda dos clientes.

Fatores como a gestdo e a operacao de servigos im-
pactam diretamente na contratacdo de profissionais
qualificados, na qualificagdo da mao de obra, no escopo
da contratacdo com a discrimina¢do pormenorizada dos
servicos, abastecimento, responsabilidades, Infraestru-
tura, inteligéncia predial, dentre outros’. Como o assunto
é dinamico - vale ressaltar que sempre serd substituido
por uma tecnologia mais nova, forma de fazer aprimora-
da ou substituicao pela nova tendéncia vigente.

De forma pratica, significa que, servicos qualificados
como controles de acesso, seguranca pessoal e patrimo-
nial, limpeza, descarte de residuos, regras de convivéncia
e normas de seguranca especificas passam a ser conside-
radas de natureza estratégicas, algando a categoria dos FM
para consideraveis avancos e reconhecimentos. avangou
consideravelmente com o reconhecimento da profissao.

Neste sentido, 2023 é um marco para o reconheci-
mento para o Gerente de Facility Management, com a

3 Caracterizam-se por servigos prestados de forma terceirizada, como portaria, limpeza, academia, mercados e lavanderias - gerenciadas, geralmente, pela

propria administradora de condominios.

*Sobre a questdo das locagées dentro dos condominios residenciais e a impossibilidade de gestao destas unidades - pois os condominios edilicios proitbem este

tipo de locagao, o assunto é polémico e encerra debate apropriado, com intimeras decisoes jurisprudenciais.

% 1SIZE. Disponivel no Instagram @1size_. Acesso em: 27 nov. 2023.

% Facilities: conforto, economia e eficiéncia ao alcance do seu condominio. In: Ciclo de Palestras para Sindicos e Administradoras, Secovi-SP, online, 30 jun. 2021.

Disponivel em: https://wwuw.secovi.com.br/noticias/facilities-e-tema-do-ciclo-de-palestras-para-sindicos-e-administradoras/15334 Acesso em: 30 out. 2021.

7 Sao requeridas especializacoes como Engenharia Elétrica, Hidrdulica, Civil, Seguranca do Trabalho, Mecdanica; Direito e Responsabilidade Civil, Traba-

lhista, Tributdrio e seus desdobramentos na instalagdo de vending machines, locagdo de espagos comuns para antenas telefonia, declaragdo de servigos,

langamentos contdbeis, dentre tantos outros.
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inclusao pelo Ministério do Trabalho na CBO (Classifi-
cacdo Brasileira de Ocupacgdes)®. A partir dai, a profissao
de FM passa a ser oficialmente reconhecida no mercado
de trabalho e contar com todo o amparo legal. Por fim,
a familia as ocupacoes se compdem das seguintes cate-
gorias, a saber: gerente de infraestrutura (facility mana-
gement); gerente de propriedade (facilty management);
gerente de workplace (facility management); profissional
de facility management.

PROPERTY MANAGEMENT SOB O VIES
CORPORATIVO E A GESTAO DE FACILITIES

omo visto, a atuacao do FM na area de Corpo-

rate Real Estate (CRE), congrega diversos tipos

de ativos imobilidrios e atende investidores de
diversos tamanhos e categorias®, merecendo destaque:

Um fato interessante, que merece destaque é que,
pela legislacao americana, em muitos estados, proprie-
dades residenciais acima de um nimero de unidades sao
qualificadas como propriedades comerciais para fins de
empréstimos e impostos, facilitando o ecossistema.

Neste cendrio de CRE, destacamos alguns pontos de
inflexdo e perspectivas, que se destacam como as princi-
pais questdes quando abordamos o tema FM, sdo a es-
calabilidade; cross selling e up selling. Note-se que, estes
assuntos importam sobretudo, apés a qualificagdo dos
investidores especializados, para que possamos definir
os publicos e servicos a serem propostos.

A visdo simples de categorizacdo do Single Vs. CRE
deve ser superada neste ponto para que possamos avan-
¢ar - tanto na estruturacdo quanto na maior oferta de
servicos. Quanto maior for o Wealth Management & Faci-
lities, mais servigos serao demandados, explorando dife-
rentes formas de adaptacéo as condicdes atuais.

Neste mercado de CRE, a méxima é “One person’s
trash is another person’s treasure.” Isso significa que um
ativo obsoleto para um grupo pode ser um verdadeiro
tesouro para outro. Eis a légica do mercado imobilidrio
corporativo, segundo as tendéncias do setor.

Em nossos estudos, identificamos ainda que, a for-
ma como os locatarios planejam viver em um mundo

pds-pandemia, alinha-se como as equipes executivas
formam suas estratégias, cujos dados sdo confirmados
por pesquisas recentes (20for20 e Cortland). Como des-
taques, as caracteristicas mais desejadas sao as comodi-
dades, que os locatarios querem em seus termos de loca-
¢do, necessidades de conectividade, dentre outros'.

Por fim, alguns destes t6picos foram abordados na
Conferéncia de Inovacdo e Marketing de Apartamentos
(AIM)! na Califérnia e estdao aqui resumidos:

a) Locatdrios alugardo vista invisivel, com cerca de
45% dos entrevistados informando que aluga-
riam apartamento sem visitar o local;

b) No item surpresas, destaque para as paredes a

prova de som ocupam, que ocupam o 3° lugar na

lista de "imperdiveis" dos residentes - ainda mais
altas que uma lava-loucas'*

¢) A mudanca para centralizacdo e IA, cujas deci-
soes de investimento em tecnologia, que estdo
sendo tomadas por gestores de ativos e ndo pela
equipe de tecnologia ou no local (confirmando a
centralizacao do setor).

Tais fatores apontam para consolidar que, a virtuali-
zacao das tarefas é um assunto latente com alta taxa de
adocdo, bem maior que em 2021. Isso nos mostra uma
perspectiva diferente da usual, podendo ensejar um
novo way oflife.

TENDENCIAS GLOBAIS: CHANGING THE
SHAPE

uando alguns assuntos se repetem, de forma in-
sistente precisamos nos deter, cuidadosamente
e aprofundar - tanto a pesquisa, quanto a forma
de olha-los. No caso de imdveis, um ativo cujo valor de-
pende em grande parte da localizacdo, nem sempre é fa-
cil tirar conclusoes generalizadas em termos globais. H4
questdes peculiares onde as diferencas e variacoes - de
cidades, bairros e regides devem ser verificadas, contudo

8 Este documento é que classifica e descreve todas as profissées, reconhecendo, nomeando e codificando os titulos e respectivas ocupagoes. A Familia Ocupa-

cional - FO 1421, destinada a gerentes administrativos, financeiros, de riscos e afins, com cédigo CBO 1421.40 - Gerente de FM.

9 Alguns exemplos de CRE: Multifamily: embora de uso residencial, possui estruturagdo juridica de business, indicando investidor qualificado e especializado

no ativo. Areas como Office; Industrial: armazém, distribuicdo (logistica); Portos; Retail: aluguel comercial e ndo residencial para loja e comércios, possui

ainda a especializagdo Netleasing, inclui comércio: shoppings centers, varejos de bairros e comunitdrios, comércio de redes, centros comerciais, malls; Ati-

vos Estressados (classes de ativos em dificuldades); Healthcare: centros médicos, hospitais, clinicas e consultérios.; Clubes de armazém, grandes varejistas,

self-storage; Hotéis:viagens pessoais e business; Family Office, Espécies: Single Family Office (SFO) I Multi Family Office (MFO); Categorias de investidores:

Millionaire, Billionaire, UHNW (Ultra-High Net Worth); Escritdrios familiares (Single Family Office ou Multi Family Offices): sdo uma importante fonte de

capital para pequenas e médias empresas e investimentos CRE nos EUA, que alimentam parte da economia global (GLOBEST).

0 Algumas empresas anteciparam-se as tendéncias como a JFL Living, criando a Moradia por Assinatura, a HOUSING

' 1SIZE. Disponivel no Instagram @1size_. Acesso em: 30 nov. 2023.

120 fator Home-Office aumenta esse desejo, além de que 1/3 dos entrevistados joga games diariamente.
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sob a lente dos investidores internacionais, vale apontar
para onde estdao apontando os novos investimentos.

A érea de habitagio de aluguel, o Multifamily (EUA)
ja chegou no Brasil, caso recente da investidora Greys-
tar, que desembarcou no pais com numa joint venture
com a Cyrela e, administram ativos para locacao de sua
propria carteira.

Neste sentido ainda, as tendéncias apontam para: o
empreendimento sustentdvel como um caminho sem
volta; a logistica - como uma proposta em movimento;
0 espaco - como um servico e, por fim a infraestrutura
como um outro caminho - que estd mudando a forma
dos empreendimentos. Todos estes fatores, refletem um
mundo que serd impactado pelo futuro do global real es-
tate management.

Ainda sob esse contexto, verifica-se que dentre as faci-
lidades de menos contatos fisicos (contactless: tipo order
& pay) e insercdo da tecnologia no cotidiano para agoes
simples - de entrar e sair dos lugares com o simples ca-
dastro de seus dados deve ser abordado - apds as devidas
consideracoes das questdes legais que o assunto impoe.

O design destes novos servicos e a inteligéncia artifi-
cial estd ressignificando o ecossistema e suas interfaces,
de forma complexa - nos conduzindo ao mundo que
nao conhecemos.

Nessa perspectiva, importante debater com os pares
e parceiros de negdcios experiéncias e melhorias que o
setor pode impulsionar'®. Evento recente!’, que uniu os
setores de Facilities e Properties, objetivou transformar
e unir as dreas estratégicas, como é possivel verificar. A
edicao mereceu destaque nas midias, com o titulo: “Faci-
lity e Real Estate Management: uma unido de oportuni-
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oportunidade de novos aprendizados e experiéncias”’,
possibilitando aos profissionais se tornarem gestores de
patrimonio, que cuidam dos ativos e dos servigos’, enfa-
tizou LINCON. Iniciativas como estas', embora possam
parecer pequenos esforcos, qualifica o mercado e o pro-
voca a inferir respostas inusitadas.

BREVES CONCLUSOES

uando nos dispusemos a provocar reflexoes

acerca do assunto, assumimos o risco de trazer

ao escopo do mercado imobilidrio tradicional -
inovacoes que demandariam néo sé equipes multidisci-
plinares para implementagao, mas sobretudo, profissio-
nais de FM, acostumados a gerir operacdes complexas,
que ocorrem durante o funcionamento dos empreendi-
mentos imobilidrios e, com a vida acontecendo. Sabe-
mos que isso impde um desafio cotidiano as equipes.

Ainda néo temos a certeza de que nossos objetivos
iniciais, tenham se convalidado, contudo durante esta
breve trajetéria expositiva ficou claro que o assunto me-
rece uma atencao especial - seja sob os aspectos estra-
tégicos, juridicos, tecnoldgicos e operacionais que o as-
sunto merece.

Na gestao de PM e FM, embora as decisdes nem sem-
pre estejam alinhadas com o cliente, o setor aponta as
tendéncias que se evidenciam. E preciso estar atento as
transformagdes do modo de viver contemporaneo - antes
que elas ocorram, com uma sutileza 6tica. Esperamos, no
minimo, ter despertado sua curiosidade sobre o assunto.

graiche.com.br/graichenews/facilities-em-condominios-
-0-que-e-e-como-utilizar/ Acesso em: 27 out. 2021.

INSTITUTO CIDADES & CONDOMINIOS. Tendéncias e
tecnologias: do projeto a gestdo de iméveis e condomi-
nios: palestras e debates com a exposicdo de inovacoes,
facilidades e diferenciais aplicdveis aos empreendimen-
tos. Disponivel em: https://iccond.org.br/condotech/

5 Em Junho/ 23 realizamos numa iniciativa de lideres de Facilities & Property Managements, em parceria com o Hospital Einstein, o evento FPMtalks: o Fa-

cilities & Properties Managers Talks, objetivando o pensamento foward thinking, para inspirar, trocar experiéncias e debater o setor. Importantes discussoes

e insights aconteceram no evento, que movimentou a drea hospitalar e ganhou destaque em veiculos de comunicagdo expressivos.

" HEALTHACARE Management, Disponivel em https://grupomidia.com/hcm/mercado-de-saude-debate-os-avancos-do-facility-e-property-managemen-

t-no-brasil/. Acesso em 28 Jun. 2023.

5 Afirmou Lincoln Arangoni, Presidente do Grupo de Facilities Hospitalar e Gerente de Facilities e Properties no Hospital Albert Einstein, INFRA p. 40.

16 Disponivel em https://saopaulo.papocondominial.com.br/informe-se/administracao/mercado-de-saude-debate-os-avancos-do-facility-e-property-ma-

nagement-no-brasil Acesso em 05 de Jul 2023.
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RESOLUCAO EXTRAJUDICIAL
DA PROMESSA DE VENDA E
COMPRA DE IMOVEL E OS NOVOS
MECANISMOS LEGAIS

FLAVIO COLELHO DE ALMEIDA
MARILIA NASCIMENTO

promessa de venda e compra de imdvel, tal como No que concerne especificamente a resolugdo extra-
qualquer outro contrato imobilidrio bilateral, pos- judicial da promessa de venda e compra de imével, em
sui como caracteristica a interdependéncia de 2015 houve uma importante alteracdo legislativa que re-
prestacdes atribuidas a ambas as partes, de forma que uma gulou os efeitos do inadimplemento absoluto, quais se-
obrigacdo seja a razao juridica da outra. jam, a possibilidade de resolugdo automatica do contrato
Trata-se de negdcio juridico norteado pela assuncao pelo exercicio do direito previsto na clausula resolutiva
de risco acerca de uma consequéncia economica para expressa, nos termos do artigo 474 do Cédigo Civil, apds o
um evento incerto, isto é, no momento da celebragdo do decurso do prazo sem a purgacao da mora pelo devedor.
contrato, as partes no exercicio da autonomia privada, Trata-se do artigo 62 da Lei n° 13.097/2015¢, que alte-
estabelecem e alocam entre si os riscos da relacao enta- rou o artigo 1° do Decreto-Lei n° 745/1969, que, por meio
bulada. Nesse contexto, a gestao de riscos, identificada do seu paragrafo tnico, passou a reconhecer expressa-
pela vontade declarada das partes, produz impactos ao mente a possibilidade de resolucéo extrajudicial do con-
equilibrio econémico do negdcio’. trato, nos seguintes termos:
A cldusula resolutiva expressa, ao possibilitar que o
credor, uma vez constatado o inadimplemento absoluto “Pardgrafo unico. Nos contratos nos quais conste
do devedor, resolva a relacao obrigacional sem a necessi- clausula resolutiva expressa, a resolugdo por ina-
dade de pronunciamento do Poder Judiciério, passa a ser dimplemento do promissdrio comprador se opera-
um importante instrumento de gestdo do risco contratu- rd de pleno direito (art. 474 do Cddigo Civil), des-
al, cujo fundamento esta contido na autonomia privada de que decorrido o prazo previsto na interpelagdo
das partes, traduzida pelos principios da boa-fé objetiva?, referida no caput, sem purga da mora.”
da liberdade contratual e fung¢ao social do contrato®, nao
obstante o direito de regresso aquele que se sentiu lesa- Sob esse aspecto, o inadimplemento absoluto tem
do, nos termos do artigo 927 do Cédigo Civil*. por funcao resolver a relacdo obrigacional, ndo confe-
Sob esse aspecto, o artigo 474 do Cédigo Civil® dis- rindo ao devedor a possibilidade de cumprir a prestagao,
poe expressamente que a cldusula resolutiva expressa é sendo caracterizado pela declaracdo do vendedor. Por
aquela que se opera de pleno direito, e a tacita depende outro lado, a interpelagdo para constituicdo em mora
de interpelacdo judicial. pressupde o inadimplemento relativo e visa conceder

! TERRA, Aline de Miranda Valverde. Cldusula resolutiva expressa. Belo Horizonte: Férum, 2017.

2 Codigo Civil. Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.
3 Codigo Civil. Art. 421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da fungdo social do contrato.

1 Cddigo Civil. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187 ), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo.

% Cadigo Civil. Art. 474. A cldusula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tdcita depende de interpelagao judicial.

¢ Lei n° 13.097/2015. Art. 62. O art. 1° do Decreto-Lei n° 745, de 7 de agosto de 1969, passa a vigorar com a seguinte redagao: (Vigéncia)

“Art. 1° Nos contratos a que se refere o art. 22 do Decreto-Lei n° 58, de 10 de dezembro de 1937, ainda que ndo tenham sido registrados junto ao Cartdrio de
Registro de Imdveis competente, o inadimplemento absoluto do promissdrio comprador s6 se caracterizard se, interpelado por via judicial ou por intermédio
de cartdrio de Registro de Titulos e Documentos, deixar de purgar a mora, no prazo de 15 (quinze) dias contados do recebimento da interpelagdo.

Pardgrafo unico. Nos contratos nos quais conste cldusula resolutiva expressa, a resolucdao por inadimplemento do promissdrio comprador se operard de
pleno direito (art. 474 do Cddigo Civil), desde que decorrido o prazo previsto na interpelagdo referida no caput, sem purga da mora.” (NR)

Pardgrafo uinico. Nos contratos nos quais conste cldusula resolutiva expressa, a resolugdo por inadimplemento do promissdrio comprador se operard de

pleno direito (art. 474 do Cédigo Civil), desde que decorrido o prazo previsto na interpelagdo referida no caput, sem purga da mora.” (NR)
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prazo para purgé-lo.

Vale destacar que algumas leis especiais exigem a in-
terpelacdo do devedor para a conversao da mora em ina-
dimplemento absoluto. E o que ocorre com as promessas
de venda e compra de imdveis loteados (artigo 32 da Lei
ne 6.766/79)", nao loteados (artigo 12 do Decreto-lei n°
745/69) e objeto de incorporagao imobilidria (artigo 63
da Lein°4.591/64)% . De todo modo, havendo termo para
o adimplemento, a mora dispensa interpelacao (artigo
397 do Cédigo Civil)®.

Independentemente disso, a legislacao brasileira por
meio da aplicacao da cldusula resolutiva expressa, pre-
vista no Cédigo Civil, permite a extingao extrajudicial do
compromisso de venda e compra de imdvel.

Nesse sentido, com a promulgacdo da Lei n°
13.097/2015, nas promessas de venda e compra de im6-
vel, em que houver sido estipulada cldusula resolutiva
expressa, poderd o credor, nos termos do artigo 474 do
Cdédigo Civil, declarar resolvido o contrato de pleno di-
reito, pelo inadimplemento absoluto do devedor, caso
ndo seja purgada a mora no prazo de 15 (quinze) dias,
contados da interpelacao, judicial ou extrajudicial.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
(“TISP”), em 2017, ja confirmava a aplicagao da referida
alteracdo promovida pela Lei n° 13.097/2015 ao Decreto-
-lei n°® 745/1969, relacionada a aplicagéo de pleno direito
da cldusula resolutiva expressa. Confira-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO “AGAO DE RESCI-
SAO CONTRATUAL C.C. PEDIDO DE TUTELA
DE URGENCIA” (sic) Contrato de compromis-
so de venda e compra de imével com clausula
resolutiva expressa Interposicdo contra deci-
sdo que indeferiu o requerimento de tutela de
urgéncia formulado pela autora, que objetivava
ser reintegrada na posse do imével descrito na
peticdo inicial Cabimento Clausula resolutiva
expressa que se opera de pleno direito Pre-
ceptivo do artigo 474, do Cddigo Civil Lei n°
13.097/2015 que alterou a redacdo do Artigo
1° do Decreto-Lei n° 745/1969, dando eficacia
a clausula quando o promissario comprador é
interpelado e deixa de purgar a mora no prazo
de 15 dias, contados de seu recebimento Noti-
ficacao prévia por intermédio do Oficial de Re-
gistros de Titulos e documentos de Sdo Roque /

SP Inexisténcia de purga¢ao da mora Requisitos
legais devidamente cumpridos Presenca do peri-
go da demora e probabilidade do direito Decisao
reformada RECURSO PROVIDO.

No caso concreto, o desembargador concluiu pela
aplicacdo da cldusula prevista contratualmente apds
constatada a inércia do devedor para purgacao da mora,
no prazo legal, caracterizando inadimplemento absolu-
to: “Consigna-se que, ndo havendo noticia de purgagdo
da mora no prazo legal, ndo hd mais 6bice a reintegragdo
da autora na posse dos imdveis, afinal, mesmo sem prévia
declaracao judicial de rescisdo do contrato objeto da lide
principal, eficaz é a cldusula resolutoria”

Em 2021, o Superior Tribunal de Justiga (“STJ")"! en-
frentou o tema destacando a possibilidade de resolugdo
extrajudicial por inadimplemento de promessa de venda
e compra com cldusula resolutiva expressa e a desneces-
sidade de intervencao judicial para declarar a resolucao
do contrato, autorizando o ajuizamento de a¢ao posses-
séria para reintegracao da posse. Confira-se:

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE REINTEGRA-
CAO DE POSSE - COMPROMISSO DE COMPRA
E VENDA DE IMOVEL RURAL COM CLAUSULA
DE RESOLUCAO EXPRESSA - INADIMPLE-
MENTO DO COMPROMISSARIO COMPRA-
DOR QUE NAO EFETUOU O PAGAMENTO DAS
PRESTAGCOES AJUSTADAS - MORA COMPRO-
VADA POR NOTIFICACAO EXTRAJUDICIAL
E DECURSO DO PRAZO PARA A PURGACAO
- INSTANCIAS ORDINARIAS QUE JULGARAM
PROCEDENTE O PEDIDO REINTEGRATORIO
REPUTANDO DESNECESSARIO O PREVIO AJUI-
ZAMENTO DE DEMANDA JUDICIAL PARA A
RESOLUGCAO CONTRATUAL - INSURGENCIA
DO DEVEDOR - RECLAMO DESPROVIDO.

Controvérsia: possibilidade de manejo de acédo
possessoria fundada em clausula resolutiva ex-
pressa decorrente de inadimplemento de con-
trato de compromisso de compra e venda imo-
biliaria, sem que tenha sido ajuizada, de modo
prévio ou concomitante, demanda judicial ob-
jetivando rescindir o ajuste firmado.

(...)

7 Lei n° 6766/79. Art. 32. Vencida e ndo paga a prestagdo, o contrato serd considerado rescindido 30 (trinta) dias depois de constituido em mora o devedor.

# Lei n°4.591/64 - Art. 63. E licito estipular no contrato, sem prejuizo de outras sangées, que a falta de pagamento, por parte do adquirente ou contratante, de 3

prestagaes do prego da construgdo, quer estabelecidas inicialmente, quer alteradas ou criadas posteriormente, quando for o caso, depois de prévia notificacdo

com o prazo de 10 dias para purgacdo da mora, implique na rescisao do contrato, conforme néle se fixar, ou que, na falta de pagamento, pelo débito res-

pondem os direitos a respectiva fracdo ideal de terreno e a parte construida adicionada, na forma abaixo estabelecida, se outra forma ndo fixar o contrato..

9 Codigo Civil. Art. 397. O inadimplemento da obrigagdo, positiva e liquida, no seu termo, constitui de pleno direito em mora o devedor.
10 TJSP, Agravo de Instrumento n° 2100251-02.2017.8.26.0000, Rel. Des. Rodolfo Pellizari, 6* Cdmara de Direito Privado, j. 31/10/2017.
' STJ, REsp 1.789.863/MS, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, j. 10/08/2021, Dle. 04/10/2021.
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III. Inexiste 6bice para a aplicacdao de clausula
resolutiva expressa em contratos de compro-
misso de compra e venda, porquanto, ap6s noti-
ficado/interpelado o compromissério comprador
inadimplente (devedor) e decorrido o prazo sem
a purgacio da mora, abre-se ao compromissa-
rio vendedor a faculdade de exercer o direito
potestativo concedido pela cldusula resolutiva
expressa para a resolucio da relagio juridica
extrajudicialmente.

IV. Impor a parte prejudicada o ajuizamento de
demanda judicial para obter a resolucao do con-
trato quando esse estabelece em seu favor a ga-
rantia de clausula resolutéria expressa, é impin-
gir-lhe 6nus demasiado e obrigagédo contréria ao
texto expresso da lei, desprestigiando o principio
da autonomia da vontade, da ndo intervencao do
Estado nas relacdes negociais, criando obrigacao
que refoge o texto da lei e a verdadeira intencéo
legislativa.

VI. Recurso especial conhecido em parte e, na ex-
tensdo, desprovido.

Além disso, o Conselho da Justica Federal (“CJF”), na
V Jornada de Direito Civil, j& havia se manifestado por
meio do Enunciado n° 436 no sentido de que “a cldusula
resolutiva expressa produz efeitos extintivos independen-
temente de pronunciamento judicial”*?.

Na mesma direcdo, verificou-se recentemente algu-
mas alteracoes legislativas que promoveram importantes
aprimoramentos na legislacdo imobiliaria, que certamente
terdo reflexo direto na atuacao dos operadores de direito.

A Lei n° 14.382/22 introduziu na Lei n° 6.015/73 re-
gramento especifico para o cancelamento extrajudicial
do registro da promessa de venda e compra de imével
na matricula, na hipétese de inadimplemento de paga-
mento. O artigo 251-A descreve de forma pormenoriza-
da o procedimento a ser adotado no Registro de Iméveis
competente para o referido cancelamento.

Em sintese, apds a apresentacdo pelo vendedor do
requerimento para o cancelamento da promessa de

venda e compra de imdvel, o devedor serd intimado pes-
soalmente para pagamento da divida no prazo de até
30 (trinta) dias. A notificacdo podera ser realizada pelo
Oficial do Registro de Imédveis ou no Registro de Titulos
e Documentos, a critério do Oficial do Registro de Imé-
veis. Caso ndo seja purgada a mora dentro do prazo aci-
ma mencionado, o Oficial certificaré o fato e efetivard o
cancelamento do registro na matricula, que servird como
prova relevante ou determinante para concessdo da me-
dida liminar de reintegracao de posse.

A Lei n° 14.382/22, além de reforcar a possibilidade
de resolucdo da promessa de venda e compra de imovel
registrada na matricula extrajudicialmente, desde que
prevista a cldusula resolutiva expressa, institui procedi-
mento para o cancelamento do registro.

Outra importante inovacdo legislativa foi a trazi-
da pelo artigo 7-A, inciso I, § 2°, introduzido na Lei n°®
8.935/94 pela Lei n° 14.711/23, que atribuiu nova com-
peténcia ao Tabelidao de Notas, qual seja, a de “certificar o
implemento ou a frustragdo de condigées e outros elemen-
tos negociais’, por meio de ata notarial que “certificard o
repasse dos valores devidos e a eficdcia ou a rescisdo do
negdcio celebrado, o que, quando aplicdvel, constituird
titulo para fins do art. 221 da Lei n° 6.015/73".

O referido dispositivo permite que o Tabelido de No-
tas, por meio de ata notarial, certifique o cumprimento ou
descumprimento de obrigagao contratual, especificamen-
te no que diz respeito ao inadimplemento do pagamento
do preco e resolucdo do contrato, servindo como meio
prova e conferindo maior seguranca juridica ao vendedor
na declaraciao do inadimplemento absoluto do devedor.
Trata-se de novidade muito bem-vinda no ordenamento
juridico e que, novamente, ratifica a possiblidade de reso-
lucdo extrajudicial da promessa de venda e compra.

Em sintese, a partir dessas alteracdes legislativas,
elimina-se qualquer davida acerca da possibilidade de
resolucdo extrajudicial por inadimplemento das promes-
sas de venda e compra de imével, registradas ou ndo na
matricula, de modo a consagrar os efeitos da clausula re-
solutiva expressa no ordenamento juridico pela harmo-
nizacgdo da lei, doutrina e jurisprudéncia, estimulando a
autonomia privada e a intervencao excepcional do Esta-
do nos negécios privados, conferindo maior seguranca
juridica aos negdcios imobiliarios.

12 Enunciado ne 436, da V Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal. Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/336>

Acesso em 30. nov. 2021. ‘A clausula resolutiva expressa produz efeitos extintivos independentemente de pronunciamento judicial
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A POSSIBILIDADE DE UTILIZACAQ
DO DRB EM OBRAS DE
CONSTRUCAO CIVIL

FRANCISCO MAIA NETO

[. A DESJUDICIALIZACAO DE CONFLITOS
NO BRASIL

ma das questdes mais debatidas no meio juri-

dico, com reflexos diretos no meio empresarial,

se refere ao excesso de processos em tramitagao
no Poder Judicidrio, que espelha uma cultura do litigio
bastante enraizada em nossa sociedade, assim traduzida
nas palavras do Min. Gilmar Mendes, em seu discurso de
posse como Presidente do Supremo Tribunal Federal:

... hd necessidade de se debelar a cultura ‘judicia-
lista’ que se estabeleceu fortemente no parts, segun-
do a qual todas as questoes precisam passar pelo
crivo do Judicidrio para serem resolvidas...”

Pelo lado do empresariado, nao é diferente a percep-
¢ao sobre a questao, que enxerga o crescimento de litigios
na esfera judicial como um dos entraves de nossa econo-
mia, resumida nas palavras do empresario Rubens Me-
nin, ao receber a Medalha Industrial do Ano, na FIEMG:

“..foram surgindo novos inimigos, que atrapalham
demasiadamente a nossa possibilidade de cres-
cimento e a nossa competitividade. ... O primeiro
deles é a judicializagdo. O Brasil é, hoje, o pais mais
Jjudicializado do mundo.”

Este crescimento ¢ facilmente mensurdvel, uma vez
que registros apontam que do ano de 1988, quando da
promulgacdo de nossa Constituicao Federal, até os dias
atuais o volume de acdes ajuizadas passou de 350 mil
para algo superior a 30 milhées, situagdo anualmente re-
fletida no anudrio “Justica em Ntmeros’, publicado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), cujas estatisticas
mostram resultados de grandes propor¢des numéricas.

Esta realidade fez com que a comunidade juridica e a
sociedade, tenham buscado medidas de modernizacao do
Judiciario brasileiro, além de iniciativas para a concretizacdo
dos Métodos Extrajudiciais de Solugao de Conflitos (MESC),
a primeira delas em 1996, com a publicacao da Lei de Ar-
bitragem, que estabeleceu um marco legal que hoje é refe-
réncia mundial na matéria, seguida da Semana Nacional da
Conciliacdo, no ano de 2006, que demonstrou um esforco do
préprio Poder Judicidrio na busca da autocomposigao para
solucdo de conflitos nos processos em andamento.
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Posteriormente, no final do ano de 2015, completan-
do este ciclo em prol da desjudicializacdo dos conflitos
no pafs, que conta inclusive com iniciativas da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), apés a elaboragio de
dois anteprojetos por comissoes de especialistas no am-
bito do Ministério da Justica e do Senado Federal, culmi-
nou com a sancao presidencial da Lei n° 13.140/15, co-
nhecida como Lei de Mediacao.

Ap6s estas medidas que se encontram em pleno fun-
cionamento, mas que reconhecemos ainda esbarram em
questdes culturais para deslancharem, surgiram novas
iniciativas, que nos mostram que este é um movimen-
to dinamico, que se traduz na implementacao de novos
métodos tais como a Ouvidoria, Adjudicacado, Avaliacao
Neutra e o DRB - Dispute Resolution Board, também de-
signado CRD - Comité de Resolucao de Disputas.

2. UM BREVE HISTORICO DA EVOLUCAO
DO DRB - DISPUTE RESOLUTION BOARD

DRB (Dispute Resolution Board), ou Comité

de Resolucgao de Disputas (CRD), compreende

um painel de especialistas, usualmente de na-
tureza multidisciplinar, formado, por exemplo, por enge-
nheiros e advogados, cuja fungdo é o acompanhamento
do contrato desde o seu nascedouro até a conclusao, sen-
do acionado nas situacoes de surgimento de conflitos.

A primeira experiéncia noticiada desta modalidade
de solugdo de conflitos foi a construgdao do Tunel Eise-
nhower, no estado do Colorado, no ano de 1975, que deu
forma a um conceito surgido na década 60, no projeto
Boundary Dam, que foi seguido de uma bem sucedida ex-
periéncia na adogao desta ferramenta, no projeto da Hi-
drelétrica El Cajén, em Honduras, no inicio da década de
1980, cuja obra era financiada pelo Banco Mundial, devi-
do a participagdo de empresas de diversas nacionalida-
des, sendo as obras concluidas dentro do prazo previsto.

Na sequéncia, ainda na América Central, a obra de
construcdo do terceiro jogo de eclusas do Canal do Pa-
nama também adotou o DRB, quando este pais se tornou
foco de investimentos estrangeiros para realizacdo de
obras de infraestrutura, havendo uma desconfianca por
parte dos investidores estrangeiros, receosos de quebra
de contrato ou revisao de clausulas contratuais, agravado
pela morosidade do judicidrio, mesmo tendo o pais rece-
bido classificacdo BBB das agéncias Fitch Rating e Stan-



dard&Poor’s, o que poderia inviabilizar um investimento
com tamanho vulto.

Na esteira destas experiéncias, o Canada, adotou esta
modalidade na construgao da linha de metrd Sheppard,
finalizada em 2001, em Toronto, apds oito anos de cons-
trucdo e, nas obras do aeroporto de Hong Kong, cujo me-
canismo era dividido em quatro etapas: decisdo de um
perito, mediacgdo, adjudicagédo e arbitragem, sendo que
nenhuma medida judicial poderia ser tomada e nem a
obra paralisada durante este processo escalonado.

Na China a primeira aplicacdo ocorreu na construcgao da
Usina Hidrelétrica no rio Yalong, na provincia de Sichuan,
no inicio dos anos 1990, com duracdo de cerca de dezanos e
custo de cerca de U$$ 2 bilhdes, com um saldo de quarenta
conflitos resolvidos, o que levou a aplicagao deste mecanis-
mo em outros contratos, com destaque para a construcao
das obras do Projeto Multifuncional da Barragem Xiaolang-
di, na provincia de Henan, a maior barragem da China, com
custo de aproximadamente U$$ 4,2 bilhoes.

Em nosso pais, a utilizacdo do DRB teve como marco
o contrato de construgdo da Linha Amarela do Metr6 de
Sao Paulo, que foi seguida pela iniciativa do Comité Or-
ganizador Rio 2016, ao prever a inclusdo do DRB em mais
de cinquenta contratos de prestacdo de servicos para er-
guimento das estruturas temporarias dos jogos olimpi-
cos, que, infelizmente, foi substituida pela modalidade
“ad hoc’, cuja aplicacdo somente ocorreria na hipdtese
de existéncia de um conflito instaurado, entretanto, a for-
macao de um quadro de profissionais certificados a épo-
ca contribuiu de maneira decisiva para a consolidacao
da cultura do Comité de Resolucdo de Disputas no Brasil.

3. FORMATO E OPERACAO DO DRB - DIS-
PUTE RESOLUTION BOARD

primeira questao que deve estar presente quan-

do se trata da implantagdo de um DRB € seu

carater continuado, pois seu principal objetivo
é 0 de acompanhar a execucao dos chamados contratos
de trato sucessivo, ou seja, aqueles cuja execu¢ao nao
ocorre em um momento Unico, tendo a caracteristica da
prestacao periddica, que permite resolver os conflitos no
instante em que vao surgindo ao longo da execucdo do
contrato, o que sugere uma familiaridade dos membros
do DRB com o andamento das atividades, permitindo
uma pronta solucdo das controvérsias registradas.

Este acompanhamento deve ser estipulado pela via con-
tratual, onde as partes convencionam a forma como devera
se desenvolver o acompanhamento do DRB, que compreen-
derd visitas frequentes a obra, com envio de relatérios peri-
6dicos, que possibilitam aos membros entender a evolugao
de suas diversas etapas, além de permitir a solu¢ao rapidano
momento em que sao convocados para este fim, o que pode
ocorrer apenas de maneira informal, opinando na preven-
¢do dos conflitos, ou intervindo diretamente na disputa, da
maneira que as partes estipularam, cuja competéncia pode
serrecomendatoria, decisdria ou mista, assim classificados:
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v/ Comité de Revisao de Disputa (Dispute Review Bo-
ard): tem a funcao de emitir recomendagdes nao
vinculantes, onde ocorre uma proposicdo de solu-
¢ao da controvérsia, portanto, as partes nio sio obri-
gadas a cumprir, mas usualmente se comprometem
a obedecer, existindo inclusive a possibilidade de
estabelecer que, se parte inconformada nao buscar
um processo jurisdicional (judicial ou arbitral) para
alterar o resultado, ela se tornard vinculante;

Comité de Decisao de Disputa (Dispute Adjudi-
cation Board): neste caso o painel ird emitir uma
decisdo, que tera efeito vinculante e com aplicagao
imediata, embora uma parte possa se insurgir con-
tra a deciséo proferida e buscar a via jurisdicional
para tentar reverté-la, seus efeitos se manterao até
que ocorra decisao na instancia eleita pelas partes;

Comité de Disputa Misto (Combined Dispute
Board): este é um formato hibrido dos tipos an-
teriores, pois o comité pode adotar uma das duas
modalidades, tanto recomendatéria quanto adju-
dicatdria, o que caberd as partes decidir quando do
surgimento do conflito que exigird a intervengao
do DRB, se emitird uma recomendagio ou decisao.

Também no que se refere a forma de atuacdo dos mem-
bros do DRB, ela ocorre de diferentes maneiras, dependen-
do da necessidade das partes ou das especificidades do
conflito, caracterizando-se pelas seguintes possibilidades:

v/ Assisténcia: quando os membros do DRB atuam
como facilitadores entre as partes, contribuindo
para restabelecer ou melhorar a comunicagdo
entre elas, mas sem emitir opinido, o que lembra
a mediacao;

Recomendacéo: esta é uma possibilidade em que o
painel intervém no conflito, mas ainda de maneira
informal, mediante a emissdo de uma opinido, de
carater indicativo sobre os rumos do conflito, que
pode ser equiparado a um processo de conciliagao;

Decisdo: nesta hipdtese os membros do DRB sao
chamados a emitir uma decisdo, que requer for-
malidades para sua elaboracao, resultando em
uma deliberacdo fundamentada, com caréter
vinculante, o que nos faz lembrar a arbitragem.

Cumpre ainda esclarecer que nesta modalidade de
solucao de conflitos os dados sdo tratados com confiden-
cialidade, sendo o trabalho do comité orientado por um
cronograma pré-estabelecido de visitas ao local de exe-
cucdo do contrato, com conhecimento amplo dos inte-
ressados, bem como os membros possuem amplo poder
de investigacao e, havendo necessidade de emissao de
uma decisao, esta devera ocorrer em um prazo que nor-



malmente ndo supera os noventa dias.

4. OS CONFLITOS NO SETOR DA CONS-
TRUCAO

egundo a opiniao de especialistas, os setores imobilia-
rios e da construcao civil sdo propensos ao surgimento
de conflitos, em funcado da natureza dos contratos, cuja
dinamica impde fases distintas de execugao, bem como pelo
grande nimeros de agentes envolvidos em sua execucao,
entretanto, devido ao tipo de relacdo que envolvem as partes
em disputa, muitas delas ligadas por mais de uma relacao
comercial, apesar do elevado niimero de controvérsias, é
também muito favoravel a ocorréncia de algum tipo enten-
dimento, o que se mostra favoravel ao término do litigio.
Além disso, em pesquisas conduzidas por institui-
¢Oes arbitrais referentes a participacao de conflitos li-
gados direta ou indiretamente a essas dreas, verifica-se
uma grande incidéncia de abertura de procedimentos
ligados aos setores de engenharia, mercado imobilidrio
e construcao civil, que correspondem a uma significativa
parcela daqueles litigios submetidos aos 6rgaos arbitrais.
As caracteristicas dos contratos nesses setores nos le-
vam a verificar a existéncia de grande complexidade, de-
vido a previsao de regulacao de aspectos os mais diversos,
abrangendo uma gama de participantes que se interagem
por diferentes relacdes, alcancando multiplicidade de fatos
originarios de questoes técnicas ou particulares, além de
possuirem etapas distintas de execucdo e sendo de dura-
¢ao extensiva, além de possuirem uma abrangéncia limi-
tada por natureza, nao conseguindo prever todas as ocor-
réncias e contingéncias verificadas durante sua execugao.
Essas peculiaridades na resolugdo dos conflitos de-
correntes do fato dos contratos nestes setores exigem
uma gama de conhecimentos especificos que o Poder Ju-
dicidrio nao dispoe, além da rigidez dos procedimentos se
confrontada com a flexibilidade dos meios extrajudiciais,
especialmente, pela possibilidade da escolha pelas partes
de especialistas para participar do processo decisorio.

5. A APLICACAO DO DRB NO SETOR DA
CONSTRUCAO

or tudo o que foi exposto, ndo nos parece dificil
entender a importancia da utilizacdo de um me-
canismo desta natureza aplicado aos contratos de
construcao, até porque se alinha a uma proposta moder-
na de solucao de conflitos, uma vez que o DRB nao tem
funcdo de emitir sentenca, portanto, suas decisdes ndao
sdo de carater jurisdicional, permitindo as partes soli-
citar uma revisao, seja na esfera judicial ou arbitral, que
podem prolatar sentencas, de natureza adjudicatéria.
Nido obstante, ainda existe uma resisténcia mui-
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to grande a implantacdo destes painéis nestes tipos de
contratos, sob o argumento que ele requer despender
recursos em sua implantacao e manutencao, ainda que
nao exista conflito instaurado entre a partes, o que apa-
rece como um impeditivo a sua utiliza¢do no setor da
construcdo, haja vista a diferenca nos valores envolvi-
dos, quando comparados a uma obra de infraestrutura,
aliado a desconfianca que ainda gera no setor, devido a
intangibilidade dos beneficios que o DRB pode trazer ao
andamento das obras.

Como este dilema ja foi enfrentado no passado com a
arbitragem, é necessario que se busquem alternativas para
sua implantacao e, assim foi que, em artigo publicado na
revista Debate Imobiliario, do IBRADIM, na companhia do
colega Ricardo Medina Salla, procuramos desenvolver uma
sugestao que utilizou parametros largamente utilizado neste
universo, com a adogio do CUB (Custo Unitdrio Basico), pu-
blicado pelos SINDUSCONS, aliado ao Valor Geral de Vendas
(VGV), 0 que nos levou aos seguintes critérios:

v/ Obras de pequeno porte (até 20.000,00 CUBs) - re-
munerac¢ao do Comité estimada em até 100,0 CUBs;

Obras de médio porte (entre 20.000,00 CUBs e
50.000,00 CUBs) - remuneracao do Comité esti-
mada entre 100,00 e 250,00 CUBs;

Obras de grande porte (acima de 50.000,00 CUBs)
- remuneracao do Comité estimada acima de
250,00 CUBs.

Além da andlise absoluta destes valores, é importan-
te observar que serdo diluidos ao longo da execucao do
contrato, devendo ser divididos entre os contratantes e
podendo ser estendidos aos demais intervenientes da
cadeia, devendo ainda ser considerado que, em contra-
tos de pequeno porte, poderd ser utilizado apenas um
painelista, bem como os honordérios e forma de remu-
neracao dos membros podem ser livremente pactuados
entre as partes antes da instalacdo do DRB.

Espera-se assim que os setores da construcao, por suas
caracteristicas proprias, que se mostram catalizadoras de
conflitos e com uma dinamica de abrangéncia entre agen-
tes diversos, se mostre um caminho natural para a adocdo
deste mecanismo dindmico e moderno de solucéo extraju-
dicial de conflitos, fazendo com que este instrumento exi-
toso em nivel mundial seja também largamente adotado
em nosso pais, permitindo que seja assimilado pelos agen-
tes econOmicos e ndo sejam vistos como centros geradores
de custos, mas como investimento, oponiveis aos longos e
penosos contenciosos que geram prejuizos as empresas,
o que nos leva a convicgao que a instauragiao dos DRB é e
sempre serd um elemento gerador de lucro.



A LIVRE INICIATIVA, O COMPLEXO
MULTIUSO EM SHOPPING CENTER E
O CODIGO CIVIL

PIMENTEL

GISELLE

os meandros do direito privado, regido pelo Cé-

digo Civil e suas disposi¢des, emerge um con-

ceito fascinante: o espacgo de liberdade criadora
para o sujeito de direito. Este espaco ndo apenas encontra
expressao nos arranjos legais, mas também na arquitetu-
ra urbanistica moderna que sdo os complexos multiuso.
Esses empreendimentos representam uma revolucgao ar-
quitetdnica e urbana ao combinarem diferentes usos em
um unico espago, oferecendo uma experiéncia abrangen-
te e multifacetada para os habitantes e visitantes.

O Direito Privado é espaco de liberdade criadora para o
sujeito de direito. Hd ndo apenas o aspecto da liberdade de
empresa no conceito substancial de livre- iniciativa, mas
também a liberdade de trabalho, o que equivale a dizer que
a livre-iniciativa é, tout court, manifestacao de liberdade’
operosa, de empreender, produzir, enriquecer e sobreviver.

O principio da livre iniciativa (constitucional-politi-
co-civil) rege o lado politico-econémico do mesmo fe-
ndémeno juridico de que cuida o principio da autonomia
privada (civil-politico - estrutural). O sistema constitu-
cional brasileiro tem a livre iniciativa entre os fundamen-
tos da repuiblica (CF 1.0 I) e, bem por isso, no campo da
atividade econdmica, o principio que norteia nossa or-
dem constitucional é o da livre iniciativa (CF 170 caput) e
o da livre concorréncia (CF 170 IV).

E por meio da autonomia privada que o homem cria
para si regras particulares. Isso é uma aventura juridica
extraordinéria (ndo tao mais extraordindria quanto mais
velha seja sua realidade na histéria do Direito e na Hist6-
ria da Civiliza¢do), que fomenta negdcios, cria empresas
e permite a circulagao livre de riquezas. Sem liberdade,
capacidade de exercicio e vivacidade criativa o homem
nio teria progredido.

Em decorréncia desse exercicio de criatividade, tem-
-se observado, mais recentemente, a tendencia a criacdo
de “complexos multiuso’; o qual néo tem conotagao juri-
dica, “ancorados” e um shopping center, compreendendo
empreendimentos de diversas naturezas e finalidades.

Os complexos multiuso, além de serem marcos da inova-
¢ao arquitetdnica, também refletem a capacidade do direito

privado de permitir a criagao de espagos multifuncionais.

Esses empreendimentos apresentam maior comple-
xidade juridica, pois, sempre que houver a venda de uni-
dades autdnomas a terceiros, necessariamente resultard
no compartilhamento de direitos e deveres entre grande
comunidade de interessados. Como se trata usualmen-
te, de empreendimento de grande porte podera ocorrer
o ingresso de até mesmo centenas de terceiros, em sua
maioria pessoas fisicas, em condominios onde a opera-
¢ao principal é um shopping center.?

Do ponto de vista imobilidrio, uma possibilidade é a
criacdo de estruturas similares a “subcondominios’, va-
lendo notar que, embora tal conceito nao seja expressa-
mente previsto em lei, estd consagrado pela pratica, em
importantes pracas do pais, devendo ser regulado con-
tratualmente na conveng¢io de condominio e nos instru-
mentos estruturadores dos empreendimentos integran-
tes do complexo multiuso.?

Assinale-se que, quando da aprovacdo Cédigo Civil
de 2002, em vigor a contar de janeiro de 2003, o art. 1331,
§ 3¢, tinha a seguinte redacdo: “A fracao ideal no solo e
nas outras partes comuns é proporcional ao valor da uni-
dade imobiliria, o qual se calcula em relacao ao conjun-
to da edificacdo” Havia, entdo, realmente, um critério de
aplicacdo mandatdria, qual seja: a relacdo proporcional
entre o valor da unidade e o do conjunto da edificagao.

Porém, menos de dois anos apds a entrada em vigor do
aludido dispositivo, a Lei n° 10.931, de 02.08.2004, deu-lhe
nova redacao, justamente para extinguir o critério legal. As-
sim, o art. 1331, § 3¢, do Cédigo Civil passou a estabelecer
que: “A cada unidade imobilidria caberd, como parte
insepardvel, uma fracao ideal no solo e nas outras par-
tes comuns, que serd identificada em forma decimal ou
ordindria no instrumento de instituicdo do condominio.”

A conjugacao desse preceito com o art. 1.332, II, do C6-
digo Civil evidencia que o instituidor do condominio goza
de liberdade na atribuicao de fracdes as respectivas unida-
des, estipulando esse segundo dispositivo que, do ato de
instituicdo do condominio, deve constar, entre outros ele-
mentos, “a determinacao da fragao ideal atribuida a cada

! Eros Roberto Grau, A ordem econdmica na constituicdo de 1984, 4. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, n 100, pp. 227/229.

2 Aspectos juridicos em Shopping Centers. - Colegdo Gestdo em Shopping Centers - 22 Ed., p. 90.

3 Aspectos juridicos em Shopping Centers. - Colegdo Gestdo em Shopping Centers - 22 Ed., p. 91.
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unidade, relativamente ao terreno e partes comuns”.

Se assim é, ao instituir o complexo multiuso, o em-
preendedor € livre para escolher o critério que adotar4,
podendo, por exemplo, distribuir os 100% do imével en-
tre seus blocos e, quando houver, entre seus setores, ado-
tando, para tanto, o potencial construtivo das respectivas
areas. Na sequéncia, o que coubesse ao bloco ou setor se-
ria distribuido entre as unidades autdbnomas, de acordo
com o chamado coeficiente de proporcionalidade, con-
forme calculo tipico das incorporacdes imobilidrias de
salas ou apartamentos, com base nas normas da ABNT.

Outros critérios poderiam ser eleitos, segundo as
particularidades de cada complexo, sendo importante
ter em mente que o resultado da reparticdo das fracoes
ideais tem especial relevancia para a estabilidade, ou go-
vernanca, do complexo.

Nesse sentido, saliente-se que, de acordo com o Cé-
digo Civil, sdo de dois ter¢os os quéruns para a aprovagao
de obras em partes comuns, em acréscimo as ja existen-
tes (art. 1.342), ou para alterar a convenc¢do de condomi-
nio (art. 1.351). Esse quérum deve ser considerado na
estruturacao do complexo.

Outro aspecto importante para a administracdo con-
dominial diz respeito a eventual conveniéncia de com-
partilhamento da representacao legal para a contratagdao
de servicos relativos a determinado bloco ou setor.

O condominio teria, para esse fim, além do sindico,
encarregado dos assuntos gerais do complexo, represen-
tantes de blocos e setores, com poderes para contratar,
em nome do complexo, servicos que aproveitem apenas
aum bloco ou setor.

A medida teria fundamento no § 1° do art. 1348 do
Cédigo Civil, segundo o qual “a assembleia poderd inves-
tir outra pessoa, em lugar do sindico, em poderes de re-
presentagao’; assim como no § 2° do mesmo artigo, com
base no qual “o sindico pode transferir a outrem, total ou
parcialmente, os poderes de representacao ou as funcées
administrativas, mediante aprovacdo da assembleia, sal-
vo disposi¢ao em contrario da convencgao”

Caberia a convencao, nesse contexto, estabelecer re-
gramento sobre a gestdo descentralizada, sendo o regi-
me ratificado na assembleia de aprovacao da convencao
condominial.

Essa descentralizacdo pode ser recomendavel para
permitir que condéminos do Bloco Torres tenham repre-
sentante de sua escolha investido de poderes para con-
tratar pessoal, servicos de limpeza e seguranga, ou mes-
mo uma administracio terceirizada, contratos esses que
seriam firmados no interesse exclusivo do Bloco Torres
ou de um de seus setores. Idem para o Bloco Shopping ou
para o Bloco Hoteleiro.

A forma de instituicao do condominio pode variar,

conforme o imdvel ja possua, ou ndo, edificacdo, ou em
fungao da legislagao municipal aplicavel ao projeto, sen-
do mesmo importante conhecer, tanto quanto possivel,
o entendimento do oficial do registro de imdveis compe-
tente sobre as particularidades do modelo.

No momento, cabe apenas tecer consideragoes sobre
apossibilidade juridica de implantacdo do condominio de
um dono s, matéria que ja ensejou controvérsia imerecida.

Nao se discute que o termo “condominio” representa
a concorréncia de proprietarios sobre uma mesma coisa.
Porém, no caso do edilicio, essa ndo € uma realidade, bas-
tando notar que as unidades autbnomas nao deixam de
existir se forem todas adquiridas por uma mesma pessoa.

Dai porque talvez fosse melhor designar o instituto
apenas por “propriedade horizontal’, ou adotar outra de-
nominacdo que sugerisse pluralidade de unidades imo-
bilidrias, e ndo de sujeitos.

Seja como for, a possibilidade da existéncia do con-
dominio edilicio de um s6 dono estd prevista de forma
expressa no art. 23, § 3°, da Lei n° 8.245/91 (a “Lei de
Locacgdes”), segundo o qual “o edificio constituido por
unidades imobilidrias autonomas, de propriedade da
mesma pessoa, os locatarios ficam obrigados ao paga-
mento das despesas referidas no § 1° deste artigo, desde
que comprovadas”.

Sobre o tema, assevera o registrador Mario Pazutti
Mezzari: “Ha quem resista a ideia de acolher nos assen-
tos imobilidrios a instituicdo de condominio outorgada
por apenas uma pessoa, proprietario ou titular exclusivo
dos direitos tendentes a aquisi¢do. Injustificada recusa,
eis que tal faculdade encontra amparo na melhor dou-
trina, é acolhida nas decisdes pretorianas e prevista na
legislacao. O proprietario individual podera validamen-
te instituir um condominio, para efeito de individuar as
unidades auténomas, submetendo o empreendimento
ao regime da propriedade horizontal”*

Nascimento Franco e Nisske Gondo adotam o mesmo
entendimento, acrescentando que, na hipétese, ndo sé a
institui¢ao, como a propria outorga unilateral da conven-
¢ao, sdo ambas cabiveis, como segue: “[O] proprietdrio
Unico de um edificio pode submeté-lo ao sistema da pro-
priedade horizontal, bem como outorgar a convencéo e o
regulamento, surgindo, em lugar de uma sé propriedade
(o edificio), diversas unidades que podem ser alienadas
ou oneradas isoladamente. Em suma, é a pluralidade de
unidades privativas (e nao de proprietérios) que dé ori-
gem a propriedade horizontal”.

Mezzari também admite a outorga da convengao no
condominio de um dono sé: “Da Lein® 4.591, de 1964, ar-
tigo 9°, consta que elaborar a convengao é dever dos con-
dominos, em edificacdes a serem construidas, em cons-
trugd@o ou ja construidas. No entanto, e como ja vimos,

4 Mario Pazutti Mezzari - Condominio e Incorporagdo no Registro de Iméveis, Ed. Norton, 3% Ed., 2010, p. 68).

5 Nascimento Franco e Nisske Gondo - “Condominio em Edificios] Ed. RT, 5% Edi¢ao revista e ampliada, 1988, pp. 14-15.
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o estatuto condominial tanto pode ter seu nascedouro
na convergéncia de vontades, como pode ser outorgado
unilateralmente. (...) Querer, como querem alguns, que
se espere ter ao menos uma unidade vendida, para s6 en-
tao reconhecer-se a existéncia do condominio especial e
s6 ai admitir-se a outorga da convencdo de condominio,
é laborar em erro antigo. (...) Assim propugnamos pela
acolhida no registro imobiliério (...).

Sabidamente, com o intenso desenvolvimento do
mercado imobilidrio nos udltimos anos, cada vez mais
investidores institucionais alocam seus recursos em ati-
vos que néo raro constituem prédios comerciais inteiros,
destinados a locagao.

Em sintese, a intersecgéo entre livre iniciativa, repre-
sentada pela dindmica dos complexos multiuso, espe-
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cialmente aos shopping centers, e as diretrizes estabele-
cidas no Cdédigo Civil, evidencia um panorama robusto
e desafiador paras as relacoes comerciais contempora-
neas. Estes empreendimentos nao apenas atuam como
centros de comércio e lazer, mas também se destacam
como pilares fundamentais para o desenvolvimento eco-
némico local. O respaldo legal do Cédigo Civil oferece
o arcabouco necessdrio para a estruturacdo desses am-
bientes, garantindo seguranca e estabilidade nas transa-
¢Oes comerciais. Nesse contexto, é evidente que a coexis-
téncia harmoniosa entre a livre iniciativa e a legislacao
vigente é vital para a prosperidade desses empreendi-
mentos, impulsionando a economia e proporcionando
um ambiente propicio a diversidade comercial, ao cres-
cimento empresarial e ao progresso socioeconémico.



A SIMPLICIDADE DA MOR ADIA
POR ASSINATURA

HENRIQUE RODRIGUES ANDERS

l. BREVE CONTEXTO HISTORICO E SOCIAL

modelo de negdcios "por assinatura" tem ga-
nhado destaque em diversas industrias, des-
de o surgimento da internet e do streaming.
Exemplos incluem plataformas de contetido, softwares
e até produtos fisicos oferecidos mediante assinatura.
Esse modelo expandiu-se para setores como academias,
impulsionado por avangos tecnolégicos e mudancgas nos
hébitos de consumo, especialmente durante a pandemia:

No mercado imobilidrio brasileiro, em resposta a
busca por solugoes menos burocraticas e mais susten-
taveis, surgiu a “moradia por assinatura”. Esse modelo
simplifica a divulgacao, acessibilidade e formalizacao
de contratos, proporcionando flexibilidade aos morado-
res. O pagamento de uma taxa periédica concede acesso
continuo a espacos de moradia e servigos, apresentando
uma alternativa a aquisicao definitiva de imdveis.

A flexibilidade da moradia por assinatura permite
que os moradores desfrutem do compartilhamento de
espacgos, com a disponibilizacdo de servicos sem os ri-
gores burocréticos usuais de uma contratacao tradicio-
nal, oferecendo periodos varidveis, servicos domésticos
inclusos e a opcao de troca de imével dentro da mesma
rede de locacao. Essa evolugdo segue a tendéncia obser-
vada em outros setores, como 0s espacos de escritérios
flexiveis (coworkings) e as locagoes de curtissima tempo-
rada por meio de plataformas digitais.

Nesse contexto, em diversas situacdes os tribunais
brasileiros se depararam com situacdes especificas em
que se valeram da criacdo de um conceito distinto da
moradia por assinatura, que é a "hospedagem atipica",
mais amplamente verificada em outro artigo, destacan-
do que a moradia por assinatura é uma forma distinta de
compartilhamento de espacos residenciais.

2. ARCABOUCO LEGAL
0ao Matos Antunes Varela (2000) assevera que:
[...] o preceito bdsico que continua a servir de tra-

ve-mestra da teoria dos contratos é o da liberdade
contratual. A liberdade contratual consiste na fa-

culdade que as partes tém, dentro dos limites da
lei, de fixar, de acordo com a sua vontade, o conte-
tido dos contratos que realizarem, celebrar contra-
tos diferentes dos prescritos no Cédigo ou incluir
nestes as cldusulas que lhes aprouver.!

O primeiro recurso para disponibiliza¢ao de espagos
para estadias curtas é a locacdo de imdvel urbano resi-
dencial por temporada, conforme estabelecido nos ar-
tigos 48 e seguintes da Lei de Locacgoes (Lei Federal n°
8.245/1991). No entanto, é possivel que esses compar-
tilhamentos de espaco nédo estejam totalmente regula-
mentados pela Lei de Locagodes.

O paragrafo tnico do artigo 1° da Lei de Locagbes
estipula que locagdes em apart-hotéis, hotéis-residéncia
ou similares, que oferecam servicos regulares e sejam au-
torizados a funcionar, continuam regulados pelo Cédigo
Civil e leis especiais. Diante disso, os contratos de mora-
dia por assinatura, que incluem servicos como limpeza,
lavanderia e internet, ndo se enquadram propriamente
na Lei de Locacoes.

Alguns afirmam que a moradia por assinatura pode
ser considerada semelhante a hotéis, pousadas e flats,
sujeita a Politica Nacional de Turismo (Lei Federal n°
11.771/2008). No entanto, ao examinarmos as defini¢coes
legais, observamos que o turismo, nos termos do artigo
20, paragrafo Unico da referida lei, envolve atividades
promovendo diversidade cultural e preservacao da bio-
diversidade. Muitas das contratacoes de compartilha-
mento de espacos por meio de plataformas digitais nao
contribuem para a diversidade cultural e preservacdo da
biodiversidade, nao se enquadrando, portanto, nas ativi-
dades sujeitas a Politica Nacional de Turismo.

Assim, a Lei de Locagoes exclui locagdes com servi-
cos regulares de sua regulamentacao, enquanto a Politica
Nacional de Turismo requer que atividades regulamen-
tadas promovam diversidade cultural e preservacao da
biodiversidade. Isso abre espago para o desenvolvimento
de contratos ou conjuntos contratuais regidos por princi-
pios gerais do Cédigo Civil Brasileiro.

Joao Matos Antunes Varela (2000) assevera que:

[...] 0 preceito bdsico que continua a servir de tra-

' VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagoes em geral. 10 ed. v. 1. Coimbra: Almedina, 2000, p. 230-232.



ve-mestra da teoria dos contratos é o da liberdade Brasileiro de as partes estipularem contratos atipicos®,

contratual. A liberdade contratual consiste na fa- isto é, contratos que, nas palavras de Silvio Rodrigues
culdade que as partes tém, dentro dos limites da (2000), “a lei ndo disciplina expressamente, mas que sdo
lei, de fixar, de acordo com a sua vontade, o conte- permitidos, se licitos, em virtude da autonomia privada.
tdo dos contratos que realizarem, celebrar contra- Surgem na vida cotidiana impostos pela necessidade do
tos diferentes dos prescritos no Codigo ou incluir comércio juridico”®
nestes as cldausulas que lhes aprouver.? Nesse contexto social e juridico vemos surgir uma
nova forma de relacionar com o local da moradia ou da
A diversificacao dos servicos oferecidos pelo proprie- residéncia, nos remetendo a licao de Caio Mério da Silva
tario do imével levou o mercado a criar solugdes além da Pereira (2017):
tradicional locacao de coisas definida no artigo 565 do
Cédigo Civil Brasileiro®. Essa evolugao contratual abrange [...] Que é entdo, residéncia? E o lugar de morada
diversos fornecimentos, incluindo bens iméveis, méveis e normal, o local em que a pessoa estabelece uma
servicos, resultando em situacdes juridicas diversas. habitacdo. Fazendo distin¢do que auxilia a com-
O surgimento desses modelos de negdcios ocor- preender, Ruggiero instituiu uma gradacdo, mora-
re paralelamente a implementacdo da Lei Federal n° da, residéncia, domicilio. Aproveitando em parte
13.874/2019, conhecida como Lei da Liberdade Econd- seu raciocinio, vemos na residéncia a morada de
mica. Essa legislacdo promove o principio da livre inicia- quem chega e fica;, ndo é pousada eventual de
tiva, garantindo a liberdade no exercicio de atividades quem se abriga em um lugar para partir de novo.
econOmicas, a boa-fé do particular perante o poder pu- O que aluga uma casa em uma zona de praia,
blico, a intervencao subsididria e excepcional do Estado para passar o verdo, tem ali a morada, mas ndo
nas atividades econdmicas, e o reconhecimento da vul- tem residéncia. Esta pressupée estabilidade, que
nerabilidade do particular diante do Estado. pode ser maior ou menor. Estabilidade relativa.
Apesar da liberdade proporcionada pela Lei de Li- [grifos nossos[’
berdade Econ6mica, esta também estabelece limites. A
legislacao lista restricoes relacionadas a normas ambien- Portanto, a morada, a residéncia e o domicilio se dis-
tais, poluicdo sonora, perturbacdo do sossego publico, tinguem, especialmente, por seu grau de estabilidade,
contratos, regulamentos condominiais, negdcios juridi- sendo, da menos estdvel para a mais estavel a seguinte
cos e legislacdo trabalhista’. Algumas dessas limitagdes ordem: morada, residéncia e domicilio.
tém implicacdes particulares no mercado imobilidrio. Nesse ponto, vemos que contratos de moradia por as-
O mercado imobiliario esta testemunhando uma ten- sinatura se diferenciam das locagoes residenciais conven-
déncia em que a maior autonomia na escolha do local cionais reguladas pela Lei de Locagdes. A moradia por as-
de trabalho para os colaboradores tem influenciado as sinatura ndo possui a mesma estabilidade da residéncia,
pessoas a procurarem solugdes de moradia mais perso- permitindo a troca do imével, e frequentemente inclui a
nalizadas, que atendam as suas prioridades, incluindo prestacdo ou disponibilizacdo de servicos especificos.
facilidades na utilizacao do imével, flexibilidade de pra- A moradia por assinatura, embora compartilhe ca-
z0s e opgoes de enderecos para locacao. racteristicas semelhantes com meios de hospedagem,
Nesse ponto, ndo podemos deixar de mencionar a nao se classificaria como tal sob a Politica Nacional de
liberdade expressamente reconhecida pelo Cédigo Civil Turismo. A distingao decorre da falta de contribuicao

2 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagcoes em geral. 10 ed. v. 1. Coimbra: Almedina, 2000, p. 230-232.

3 Cddigo Civil Brasileiro: Art. 565. Na locagdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou ndo, o uso e gozo de coisa ndo
fungivel, mediante certa retribuicdo. [grifos nossos]

* Lei Federal n° 13.874/2019: Art. 3° Sdo direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento econémicos do Pais,
observado o disposto no pardgrafo tinico do art. 170 da Constituicdo Federal: I - desenvolver atividade econdmica de baixo risco, para a qual se valha exclu-
sivamente de propriedade privada propria ou de terceiros consensuais, sem a necessidade de quaisquer atos ptiblicos de liberagdo da atividade economica;
II - desenvolver atividade econémica em qualquer hordrio ou dia da semana, inclusive feriados, sem que para isso esteja sujeita a cobrangas ou encargos
adicionais, observadas: a) as normas de protecdo ao meio ambiente, incluidas as de repressao a poluigio sonora e a perturbagao do sossego publico; b) as
restrigoes advindas de contrato, de regulamento condominial ou de outro negdcio juridico, bem como as decorrentes das normas de direito real, incluidas as
de direito de vizinhanga; e ¢) a legislagdo trabalhista; [grifos nossos]

5 Cédigo Civil Brasileiro: Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Cédigo.

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil, dos contratos e das declaragoes unilaterais de vontade. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, v. 3, p. 34.

7PEREIRA, Caio Mdrio da Silva, Instituicées de direito civil - v. I / Atual. Maria Celina Bodin de Moraes, 30. ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2017,
pdgs. 309-310
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para a promocdo da diversidade cultural e preservagdo
da biodiversidade.

O elemento central no contrato de moradia por assi-
natura no mercado brasileiro é, sem davida, o compar-
tilhamento de espago. Esse compartilhamento pode ser
equiparado ao contrato de locacdo de imével urbano re-
sidencial da Lei de Locagdes, mas essa atribuicdo segue
uma légica juridica especifica, que verificamos a seguir.

O Cédigo Civil Brasileiro traz no art. 656 as linhas ge-
rais das locagoes de coisas (bens), em geral, nos seguin-
tes termos:

Art. 656. Na locagdo de coisas, uma das partes se
obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou
ndo, o uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante
certa retribuicdo. [grifos nossos].

Em resumo, de acordo com o Cédigo Civil Brasileiro,
o contrato de locacdo de imével é composto pelos se-
guintes elementos: (i) partes envolvidas; (ii) o bem a ser
cedido, geralmente um imdvel; (iii) a concessdo do uso e
gozo desse bem de uma parte para outra; e (iv) a contra-
partida financeira, representada pelo aluguel.

O artigo 2.036 do Cédigo Civil Brasileiro® reconhece
que a locacdo de prédio urbano é regida por lei especial,
validando o regime estabelecido pela Lei de Locacdes. O
artigo 1°, pardgrafo iinico®, da Lei de Locagdes menciona
as excecgoes, como locacdes de imdveis ptiblicos, vagas de
garagem, espacos publicitdrios, apart-hotéis, hotéis-resi-
déncia ou equiparados (que prestam servicos regulares
autorizados a funcionar) e o arrendamento mercantil.
Todas essas modalidades permanecem sob o regime do
Cdédigo Civil Brasileiro e leis especiais.

A moradia por assinatura se diferencia da Lei de
Locacgoes ao reunir diversas contratagdes, incluindo fa-
cilidades, em um tnico instrumento. Ainda que incor-
porando elementos de contratos de locacao residencial,
mesmo por temporada, a moradia por assinatura assu-
me uma configuracao especifica e distinta. Nas palavras
de Caio Mario da Silva Pereira (2003):

A partir de uns e outros, diz-se misto o contrato
que alia tipicidade e atipicidade, ou seja, aquele
em que as partes imiscuem em uma espécie regu-

larmente dogmatizada criados por sua prdpria
imaginagdo, desfigurando-a em relacdo ao mode-
lo original. "’

Alvaro Villaga Azevedo (2019) vai além: “Entendo,
todavia, que os contratos que se formam de elementos
de vérios contratos tipicos nado séo tipicos, mas atipicos
mistos como adiante demonstrarei”!'. Mais adiante, na
mesma obra, ele assevera que:

[...] 0 somatdrio de dois ou mais contratos comple-
tos, em que circunstdncias sejam, ndo possibilita
a consideragdo de cada avenga como tipica; isso
porque as prestagoes desses contratos mesclam-se
em um todo, sem possibilidade de separacdo. To-
das as obrigacoes assumidas formam um sé con-
trato, misto, ensejando sua rescisdo, por exemplo,
o descumprimento culposo de qualquer delas.

A moradia por assinatura incorpora elementos da
locagao de imdveis urbanos residenciais por temporada,
tradicionalmente um contrato tipico. No entanto, com
a adicao de elementos imaginativos introduzidos pelos
provedores para atender as demandas dos moradores, a
moradia por assinatura se configura como um contrato
atipico misto. Este novo formato combina diferentes con-
tratos, eventualmente tipificados, em uma tnica e inova-
dora modalidade contratual, distinta das demais.

José Pacheco (1993), logo ap6s a edicdo da Lei de Lo-
cagoes, que é de 1991, ensina que:

Hoje em dia, longe estamos do classicismo con-
tratual, que muito embalde, procuram reviver.
Querer manté-las intactas é ficar inerme e, depois
boquiaberto coma a transformacdo inevitdvel.

O melhor seria compreender o0s tempos novos e
ndo falar sempre em ‘“contrato de locacdo” para
todos os casos de uso remunerado e prédio. En-
quanto a tendéncia for para a destinagao, o intér-
prete deve distinguir."?

Portanto, os contratos de moradia por assinatura
devem ser claros e objetivos, assegurando que as partes

8 Cadigo Civil Brasileiro: Art. 2.036. A locagdo de prédio urbano, que esteja sujeita a lei especial, por esta continua a ser regida.

9 Lei de Locagdes: Art. 1° A locagdo de imével urbano regula - se pelo disposto nesta lei: [...]

Pardgrafo tinico. Continuam regulados pelo Cédigo Civil e pelas leis especiais: a) as locagoes: 1. de imdveis de propriedade da Unido, dos Estados e dos Muni-

cipios, de suas autarquias e fundagées publicas; 2. de vagas auténomas de garagem ou de espagos para estacionamento de veiculos; 3. de espagos destinados

a publicidade; 4. em apart- hotéis, hotéis - residéncia ou equiparados, assim considerados aqueles que prestam servigos regulares a seus usudrios e como tais

sejam autorizados a funcionar; b) o arrendamento mercantil, em qualquer de suas modalidades.
19 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. 11 ed. atual. por Regis Fichtner. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 3, p. 14.

1 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de Direito Civil: Teoria Geral dos Contratos. 44 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2019. v. 3, p. 204.

12 PACHECO, José da Silva. Tratado das locagées, agoes de despejo e outras. 8 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 134.
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tenham total compreensao de seus direitos e deveres re-
ciprocos, especialmente em relacdo aos valores cobrados
e pagos por cada servigo especifico.

3. CONCLUSAO

m resumo, os aspectos juridicos da moradia por

assinatura revelam um cendrio inovador e dina-

mico, destacando sua incompatibilidade com are-
gulamentacao existente. Essa modalidade demanda uma
abordagem juridica adaptada, conferindo-lhe o carater
de verdadeiro contrato atipico.

71

Diferenciando-se da locacao tradicional, a moradia
por assinatura exige um equilibrio entre a flexibilidade
para os moradores e a garantia da estabilidade de seus
direitos. O papel dos operadores do direito sera crucial
na definicdo das diretrizes para essas novas formas de
contratacdo habitacional, que continuario a evoluir com
avancos tecnoldgicos, modelos de negécios inovadores e
mudancas sociais.

Assim, os profissionais do direito e os participantes do
mercado imobilidrio devem focar na criacdo de um arca-
bouco juridico que proteja tanto provedores quanto mo-
radores, promovendo um equilibrio justo e sustentavel.



LOCACAO DE IMOVEIS POR
ASSINATURA: UMA NOVA FORMA DE
MORAR? BREVES COMENTARIOS E
IMPLICACOLS JURIDICAS

IVANDRO RISTUM TREVELIM
FABIO EDUARDO DI PIETRO

INTRODUCAO

mercado imobilidrio tem passado por transfor-

macdes significativas, impulsionadas pela ino-

vagdo tecnoldgica e pela busca por solugdes
mais flexiveis e convenientes. Testemunhamos uma
mudanca sem precedentes na forma como realizamos
transacdes, interagimos e conduzimos negdcios, em
grande parte impulsionada pelo desenvolvimento da
tecnologia, notadamente nos campos da internet e da
inteligéncia artificial.

Uma area especifica em que essa revolucao digital tem
sido notavel € a transicao do modelo de contrato fisico de
locagao de iméveis, quer sejam residéncias ou comerciais,
para sua formalizacdo mediante contratos digitais.

O formato digital é mais dindmico, uma vez que elimi-
nam a necessidade de processos manuais, como assinatu-
ras fisicas, reconhecimento de firmas em cartério, reuni-
oes em um determinado local e trocas de documentos em
papel. Isso resulta em uma execucao mais rdpida e eficien-
te dos contratos, permitindo que locadores e locatérios
concluam transacoes de maneira mais 4gil. Além disso, a
automacao de processos pode minimizar a ocorréncia de
erros humanos, economizando tempo e recursos.

Nesse contexto, temos verificado o surgimento de
diversas plataformas digitais que tem por objetivo agili-
zar e desburocratizar o mercado de locacgoes de iméveis,
seja para o locador, com a facilitagdo da administragao
do contrato e usualmente a obtencdo de garantia para
pagamento dos aluguéis disponibilizada pela prépria
plataforma, quanto para o locatario, que encontra na
plataforma agilidade em encontrar um imével, além de
seguranca contra fraudes e mitigacdo para eventuais dis-
putas relacionadas ao estado do imével quando de sua
devolucao, bem como outras que possam surgir ao longo
darelagédo contratual.

Aliado aos pontos acima, estamos entrando em uma
época marcada por mudancas profundas na forma como
encaramos a posse de bens tradicionalmente considera-

dos simbolos de status, como automoéveis e moradias. O
paradigma da detencdo da propriedade pelos individuos
estd sendo redefinido, e a busca por experiéncias estd se
sobrepondo a mera acumulacao de objetos, resultando
na chamada economia do compartilhamento’. Exemplos
notéaveis dessa transformacgao incluem servicos como
Uber e assinaturas para utilizacdo de automdveis, que
representam a mudanca de uma mentalidade centrada
na propriedade para uma centrada no acesso, comparti-
lhamento e na vivéncia.

Além dos automdveis, a transformagdo na relagao
com a propriedade também se estende ao setor imobilia-
rio. A ideia de moradia como “servico” estd ganhando po-
pularidade, com o surgimento de op¢des como a dispo-
nibilizacdo de apartamentos residenciais mobiliados que
contam com diversos servigos inclusos. A flexibilidade de
mudar rapidamente de residéncia sem bagagens ou com-
promissos a longo prazo estd moldando a forma como os
chamados nomades digitais encaram a ideia de lar.

Ademais, profundas altera¢des no formato de trabalho
também ocorreram principalmente impulsionadas pela
pandemia do COVID-19, e também pelo periodo pds-
-pandémico, com diversas empresas migraram do mode-
lo presencial para o remoto, ou parcialmente presencial,
também conhecido pelo fenomeno do home office.

Apesar de a tendéncia do modelo remoto ter perdi-
do forga no dltimo ano, tal mudanca trouxe alteracoes a
dindmica do trabalho, pois como mencionado, muitas
empresas ainda mantém um o modelo hibrido. Antes res-
tritos a uma localizacao fisica especifica, certos profissio-
nais podem ter liberdade de trabalhar desenvolver suas
atividades em locais diferentes daquele onde efetivamen-
te habita. Isso resultou em um aumento de trabalhadores
que aproveitam a oportunidade de viajar enquanto conti-
nuam a desempenhar suas funcdes profissionais.

Foi nesse cendrio de mudancas sociais e tecnolégicas
que algumas empresas da industria imobiliaria brasileira
vislumbraram a oportunidade de criar um novo produto
que se beneficia da dindmica dos contratos digitais de

! BARRETO JR., W. Economia compartilhada: um estudo para o Brasil. Lauro de Freitas: Casa Editorial, 2020.



locagao, dessa nova mentalidade com relacdo as pesso-
as que nao necessitam de certa moradia “fixa’; além do
novo formato de trabalho, que permitiria ao profissional
trabalhar de qualquer localidade.

Assim, em vista de todos os fatures acima, houve a
criacdo de um modelo contratual de moradia com loca-
¢do por assinatura. Tal modelo busca se assemelhar aos
servicos de streamings de video, nos quais as plataformas
disponibilizam opcoes de imdveis em diversas localida-
des, para que o usuario realize a sua escolha.

LOCACAQO DE IMOVEIS POR ASSINATUR A

locacdo de iméveis residenciais por assinatura

pressupde uma abordagem diferente em com-

paragdo com os contratos tradicionais de loca-
¢do. Na prdtica, os locatarios assinam contratos de curto
prazo, onde todas as etapas da contratagdo e a propria
assinatura do contrato é realizada por meio digital, em
um modelo que lembra a assinatura de servicos.

Diferentemente de plataformas voltadas para loca-
¢ao de imoveis para férias, veraneio e feriados, tal como
o Airbnb, a locacao de iméveis por assinatura, residén-
cia por assinatura ou moradia por assinatura, como essa
nova modalidade é chamada, tem por objetivo atender
pessoas que buscam um determinado lugar para morar,
mas usualmente com a flexibilidade de prazos, de local,
auséncia de multa por rescisao antecipada ou multas
bem inferiores aquelas praticadas no mercado de loca-
¢ao tradicional, além da desnecessidade de aviso prévio
para devolugao.

Assim, sao oferecidos iméveis reformados e mobilia-
dos, prontos para morar, mediante contratagdo rdpida e
desburocratizada, sem a realizacdo de algumas andlises
prévias normalmente realizadas pelos proprietdrios de
imdveis, tais como a apresentagdo de fiador e compro-
vacao de renda, o que seria suprido pela apresentacédo de
um cartdo de crédito. Este modelo também costuma in-
cluir os custos do imdvel, ou seja, IPTU, condominio, luz,
gds, internet, manutencdo, bem como a possibilidade
de contratagao de servicos diretamente no aplicativo da
empresa fornecedora do servigo, como streaming, café
da manha, limpeza, entre outros.

Uma das vantagens que esta modalidade pode pro-
porcionar ao locatario é a flexibilidade de mudanca de
imével a fim de acompanhar seu momento de vida, seja
pela mudanca de local de trabalho, crescimento da fami-
lia, entre outros. Assim, o locatario poderd se mudar para
outros imdveis oferecidos na plataforma sem a burocra-
cia e tempo dispendido na rescisdo contratual, busca por
novo imével e a contratagao de novo contrato de locacao.

Além das diferencas acima apontadas, enquanto o
modelo tradicional de locacdo costuma exigir um prazo
minimo de 12 meses a 30 meses, como mencionado, a lo-
cacdo por assinatura busca apresentar a possibilidade de
prazos curtos, sendo que algumas plataformas permitem
prazo de dias ou de 30 dias como minimo.
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pesar de sua praticidade, o modelo de locacao

por assinatura nio esté isento de desafios, ques-

tionamentos ou riscos juridicos. Um dos princi-
pais pontos de controvérsia reside na compatibilidade
desse formato com a Lei 8.245/1991 (“Lei do Inquilina-
to”). Questdes como prazos de contrato, garantias loca-
ticias e a possibilidade de despejo tornam-se mais com-
plexas quando aplicadas a contratos de curto prazo.

A Lei do Inquilinato estabelece as normas gerais para
as locacoes prediais urbanas no Brasil. Ela estabelece di-
reitos e deveres tanto para o proprietario quanto para o
inquilino, buscando equilibrar as relacdes entre as partes
envolvidas, com protecdes especiais ao ocupante. Assim,
a sua aplicacdo ao modelo de locacgédo por assinatura de-
manda uma anélise mais criteriosa e aprofundada. No
caso da locacgéo por assinatura, alguns dispositivos dessa
lei podem sim ser aplicados, especialmente considerando
o cardter protetivo conferido pelo Poder Judiciario ao in-
quilino, entendido como parte hipossuficiente na relagao
locaticia frente ao poderia econémico dos proprietarios.

Exemplificadamente, em questdes relacionadas a
despejo e cobranca diante da 6tica do Poder Judiciario
podem fazer sentido observar os ritos e procedimentos
apresentados pela Lei do Inquilinato, uma vez que a rela-
¢ao locaticia de bem imovel pode néo ser afastada. Ainda
outros aspectos praticos podem ser objeto de discussao
judicial entre as partes, tais como o direito de preferéncia
e aaplicagao da clausula de vigéncia e registro do contra-
to de locagdo na matricula do imével.

Com relagdo ao prazo contratado, os dispositivos e a
disciplina a ser aplicada devem variar de acordo com a
sua duracdo. A Lei do inquilinato estabelece que serao
considerados contratos de locacdo por temporada aque-
les cuja destinacdo ocorra para a “a residéncia temporéa-
ria do locatdrio, para prética de lazer, realizagdo de cur-
sos, tratamento de saude, feitura de obras em seu imovel,
e outros fatos que decorrem tao-somente de determina-
do tempo, e contratada por prazo néo superior a noven-
ta dias, esteja ou ndo mobiliado o imével”

Assim, para contratos firmados com prazo inferior
a 90 dias, parece ser defensavel a aplicacdo das normas
aplicaveis a locacao para temporada, verificadas as con-
dicoes legalmente exigidas, e, quando o prazo for supe-
rior, a aplicacdo da normativa para a locacao residencial.
Todavia, a questdo ainda esta envolvida em outras nuan-
ces, que também precisam ser refletidas.

Trazendo ainda mais complexidades e indefini¢des
a matéria, também, é notéria a semelhanca do contrato
de locacdo de imdvel por assinatura com prazos curtos
de até 90 dias com certos contratos de hospedagem re-
alizados por outras plataformas digitais. Assim, impor-
tante acompanhar o desenvolvimento desse tema e qual
a tendéncia que os magistrados adotardo no sentido do
enquadramento juridico imobilidrio aplicavel para a lo-



cacdo por assinatura por curto periodo, em vista também
da proximidade com contratos de hospedagem.

Como se ndo bastasse as controvérsias acima iden-
tificadas, outro aspecto a ser destacado, é a aplicacdo do
Cédigo de Defesa do Consumidor para os contratos de
locacgao por assinatura. Considerando que toda a contra-
tacdo é realizada pela plataforma da empresa, a qual de-
tém a propriedade ou posse do bem imével, cuja oferta é
feita em moldes semelhantes a outros servicos disponi-
bilizados ao ptblico, como nao aplicar a referida lei, mas
relagoes das plataformas que oferecem esse modelo de
locagao, independentemente do prazo?

Conforme julgado tendo como parte ré a plataforma
Airbnb, citado em sentenca proferida em discussao envol-
vendo locacdo por assinatura? a incidéncia dos principios
instituidos na legislacdao consumerista parece ser aplicavel:

(...) Independentemente da polémica doutrinéria
ejurisprudencial em torno da natureza juridica da
relagdo travada entre o contratante dos servigos
(héspede) e o designado anfitriao, se de hospeda-
gem ou de locagédo por temporada, é indubitavel
que o vinculo disso oriundo para com a platafor-
ma de servicos, seja frente ao hdéspede, seja em
face do anfitrido, caracteriza tipica relacao de con-
sumo, a luz do que dispdem os arts. 2°° e 390 do
CDCC(...)" (TJSP - 19a Camara de Direito Privado
- Ap 1101154-11.2018.8.26.0100/Sao Paulo - Rel.
Des. Ricardo Pessoa de Mello Belli - j. 09.09.2019).

Dessa forma, as plataformas que oferecem esse tipo
de servico de moradia residencial devem considerar a
aplicacao das normas protetivas ao consumidor.

Diante dos pontos acima elencados, é importante
o aprofundamento do estudo de tais aspectos, também
analisando o caso concreto para a verificagdo da apli-

cacao dos institutos legais mencionados. Outro aspecto
relevante a ser considerado é o impacto dessa nova mo-
dalidade de locagado do ponto de vista tributario.

CONSIDERACQOES FINAIS

ivemos em uma era de mudancas rdpidas e

significativas na sociedade, impulsionadas por

avancos tecnoldgicos e com uma reavaliacdo
constante da forma como interagimos com bens mate-
riais. O surgimento de uma atividade empresarial volta-
da para a locacgao de iméveis por assinatura acaba sendo
reflexo dessa mudanca social, movida pela tecnologia,
pela praticidade trazida pelo ambiente digital e por uma
nova forma de moradia, antes fortemente pautada no
“sonho da casa propria’; mas que agora também leva em
conta a experiéncia vivida e a praticidade. Ao oferecer
flexibilidade, acesso e sustentabilidade, essa modalidade
de locagdo tem ganhado mais adeptos, principalmente
nas faixas etdrias mais jovens.

Nem sempre o Direito acompanha rapidamente tais
alteracoes de hébitos e novas formas de contratagédo, o
que verificamos também com relacdo as locacdes por as-
sinatura. Porém, apesar da inexisténcia de um texto legal
que discipline especificadamente tal modalidade, a Lei do
Inquilinato traz ferramentas gerais para dirimir conflitos
advindos destes contratos. Tal andlise também deve ser
verificada do ponto de vista das normas consumeristas.

Por ser uma modalidade recente de locacdo, a juris-
prudéncia em torno dessa nova estrutura contratual ain-
da nao esta sedimentada. Devemos assim, acompanhar
essa evolucao, pois os profissionais do direito deverao
verificar, caso a caso, a incidéncia das normas aplicéveis,
com o enquadramento nos dispositivos estabelecidos na
legislagao vigente, especialmente na Lei do Inquilinato e
Cédigo de Defesa do Consumidor.

2 TJSP. Procedimento do Juizado Especial Civel. Indenizagdo por Dano Moral. Processo n° 0014418-26.2022.8.26.0016. Juiz: André Yukio Ogata. Julgado em

14 de fevereiro de 2023+
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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar o regime de
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las relacionadas a hipoteca e a alienagao fiduciaria, par-
tindo de um breve resgate as origens dos institutos aos
contornos praticos decorrentes das principais alteracoes
legislativas introduzidas pela Lei n° 14.711/2023.
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INTRODUCAO

m 31 de outubro de 2023 entrou em vigor a Lei

14.711/2023, também veiculada como Marco Legal

das Garantias, cujo projeto de lei (PL 4.188/21) vi-
sava ao fomento do mercado com a facilitacdo do uso das
garantias de crédito e, consequentemente, a reducdo dos
custos e juros aplicados em financiamentos.

Ou seja, enquanto ao tomador do crédito se verifica
como beneficio a redugao de taxas e facilitagao da oferta
do crédito para realizacao de financiamentos, ao credor,
o Marco Legal das Garantias, buscou facilitar a retomada
do bem dado em garantia em caso de inadimpléncia, re-
duzindo, assim, o custo e risco do crédito.

Em razio disso, as regras para uso de bens como ga-
rantia para empréstimos, como imdveis ou veiculos, fo-
ram alteradas, trazendo o texto final avancos juridicos e
aprimoramento das regras existentes e aplicaveis as ga-
rantias, revivendo, inclusive, a hipoteca como mecanis-
mo hébil a garantir o crédito.

Nosso breve estudo objetiva analisar as principais al-
teracoes legais aplicaveis as garantias imobiliarias.

! Silva, Fldvio Rocha Pinto. Hipoteca in Manual dos contratos imobilidrios/coordenador Marcus Vinicius Motter Borges, Sao Paulo: Thompson Reuters.

Brasil, 2023, fls. 570.



. CONCEITO DE GARANTIA E SUA PRIN-
CIPAL FUNCAO

o entendimento de Fabio Rocha Pinto e Silva', a

despeito da utilizacdo em diferentes contextos

pela legislacdo patria, a palavra garantia expri-
me, todavia, uma fungdo comum, segundo a qual hé su-
jeicdo de alguém a um determinado risco, por meio da
responsabilidade, em beneficio de outrem.

Sob tal entendimento, portanto, o garantidor assumi-
ria um risco perante o credor que, sob o viés do direito
obrigacional, a garantia estaria diretamente atrelada ao
risco do inadimplemento.

Para tais garantias de obrigagoes se verificaria, assim,
um desdobramento e criacao de uma relacao juridica es-
pecial de garantia, cuja natureza seria acesséria a relacao
juridica principal. Ou seja, essa nova relagéo juridica ex-
pressaria uma func¢éo de refor¢o da responsabilidade na
hipétese de inadimplemento, permanecendo o garanti-
dor sujeito ao poder do credor em razdo da responsabi-
lidade assumida.

E embora essa garantia também possa se dar no
ambito do direito pessoal e real, para fins de andlise do
presente estudo, apenas se considerara a garantia imobi-
lidria, constituida na forma de hipoteca ou de alienagdo
fiduciéria sobre bem imével.

A esterespeito, portanto, ainda que existentes elemen-
tos distintivos importantes entre os institutos, certo é que
para ambos se releva como esséncia a fungdo de garantia
do cumprimento de uma obrigacdo previamente estabe-
lecida, ficando a intensidade da preferéncia e a forma de
excussao destas alteradas pelo Marco das Garantias.

2. A UTILIZACAO DAS GARANTIAS COMO
INSTRUMENTOS DE FINANCIAMENTO E
CAPTACAQO DE RECURSOS NO MERCADO
IMOBILIARIO

Sistema Financeiro da Habitacao (SFH) foi cria-

do a fim de possibilitar a implantagdo de poli-

tica habitacional com prioridade para a pro-

mocao de interesse social. Contudo, com a extin¢ao do
Banco Nacional de Habitacdo (BNH)? as operacdes en-
volvendo crédito habitacional tiveram drastica reducao.

A fim de resolver tal questao e fomentar a aquisicao

de iméveis com a criacdo de um mercado secundério

de crédito imobiliarios, o Congresso aprovou o Projeto

2 Decreto-lei n° 2.291/1986

de Lei n° 3.242/1997, posteriormente convertido na Lei
n° 9.514/1997, a qual trouxe em seu bojo o instituto da
alienacao fiducidria em garantia.

Modificacdes legislativas posteriores relevaram, ain-
da, que a Lei n° 9.514/1997 nio teria atuacao restrita ao
Sistema Financeiro Imobilidrio, posto facultar a outras
espécies de obrigacdes além daquelas destinadas a aqui-
sicdo de unidade habitacional, a utilizacdo da alienacao
fiducidria de iméveis como forma de garantia.?

No entendimento de Melhim Chalhub?, tal legislagao
teve como caracteristica a “reducdo da interferéncia do
Estado nas atividades econémicas e nas relacoes contra-
tuais, abrindo caminho para que o setor se desenvolva de
acordo com a dindmica natural do mercado, em sintonia
com o principio da livre concorréncia’.

Sob tal entendimento, portanto, a lei traz importante
andlise acerca da observancia a liberdade de contratar
e, consequentemente, do desenvolvimento econémico
pautado na utilizacdo de mecanismos fomentadores do
crédito de modo a viabilizar a aquisi¢ao e financiamento
habitacional, bem como desenvolvimento social decor-
rente da faculdade das partes na constituicdo de garan-
tias em reforco as obrigacdes livcemente pactuadas®.

3. HIPOTECA E ALIENACAO FIDUCIARIA
EM GARANTIA: QUAIS AS PRINCIPAIS DI-
FERENCAS?

hipoteca e a alienacéo fiduciaria sdo modalida-

des de garantia de uma obrigacgéo principal, de

modo que podem ser entendidas como negécio
juridico acessério.

Contudo a hipoteca é uma forma de garantia real,
comumente utilizada em contratos de empréstimos ou
financiamentos imobilidrios pela qual o devedor ou um
terceiro apresentam ao credor um imével como garan-
tia do cumprimento da obrigagéo principal, ficando a
posse e propriedade com o garantidor. Ou seja, ndo se
verifica a transferéncia da posse ou da propriedade en-
quanto ndo executada a hipoteca diante de configurado
o inadimplemento.

O mesmo, contudo, néo se verifica com relagao a
alienacdo fiducidria, que consiste na celebracao de um
negocio juridico com o escopo de garantia em que a
propriedade resoltivel do imdvel é transferida para o
credor fiduciario. Ou seja, a propriedade resolivel do
imével é transferida em garantia e fica subordinada a

3 Silva, Fldvio Rocha Pinto. Alienacdo Fiducidria in Manual dos contratos imobilidrios/coordenador Marcus Vinicius Motter Borges, Sao Paulo: Thompson

Reuters. Brasil, 2023, fls. 550/560.

* Chalhub, Melhim Namem. Incorporagdo Imobilidria. 7¢ Edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 315/317.

% Rosenfield, Denis Lerrer. Reflexdes sobre o direito a propriedade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
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um evento futuro e incerto, consistente no cumprimento
do pactuado por aquele em favor de quem se garantiu o
negocio®, de modo que o adimplemento se torna causa
extintiva da relacdo contratual fiducidria com conse-
quente restituicdo de dominio pleno pelo fiduciante’.

A restituicao da propriedade plena, contudo, obser-
va requisitos legais, haja vista necessidade de termo de
quitacéo pelo credor, possibilitando a baixa do registro.

Na hipdtese de inadimplemento, contudo, observa-se
regramento especifico para regular constituicao em mora
e, ante transcurso sem a devida purgacdo, consolidagao
da propriedade em favor do credor e posterior leilao.

No que toca a forma de excussao da garantia, antes da
entrada em vigor da Lei n° 14.177/2023, os institutos pos-
sufam significantes diferencas, vez que enquanto a alie-
nagao fiduciaria de iméveis se valia do procedimento ex-
trajudicial, a hipoteca, em regra, se dava pela via judicial,
sob a égide do Cddigo de Processo Civil, ficando o proce-
dimento extrajudicial restrito as hip6teses da lei especial,
tal como disposto no artigo 1° da Lei n° 5.741/1971.

Observadas as caracteristicas principais, portanto,
mister se faz analisar as alteragdes constantes no Marco
Legal das Garantias.

4. AS PRINCIPAIS ALTERACOES CONSTAN-
TES NO MARCO LEGAL DAS GARANTIAS

Lei 14.711/2023, também veiculada como Mar-

co Legal das Garantias, foi promulgada com o

objetivo de promover o uso das garantias de cré-
dito e, consequentemente, a reducdo dos custos e juros
aplicados em financiamentos, haja vista a facilitacdo da
retomada do bem dado em garantia, em caso de inadim-
pléncia, reduzindo, assim, o custo e risco do crédito.

Dentre as principais mudancas, destacam-se:

o Autorizacdo para que terceiro, com escopo de
garantir obrigacdo de outrem, contrate a trans-
feréncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade
resolivel de coisa imdvel (terceiro fiduciante).

o Autorizagao de uma segunda alienagao fiducidria
usando o mesmo imével (alienacéo fiducidria su-
cessiva ou superveniente), tal qual jé era possivel
em relacdo a hipoteca;

o Alteracdo da hipdtese prevista para os casos de
perdao legal de dividas de iméveis levados a leilao;

o Diferenciacdo clara com relagdo a excussao da
garantia no caso de recuperacao judicial de cré-
dito tomado por Pessoa Juridica, garantido por
alienacdo fiduciaria;

o Criagdo de um agente de garantia;
o Execucdo extrajudicial em hipoteca.

4.1. As principais alteracdes no instituto da alienacao
fiduciaria em garantia

De tal sorte, ainda que a Lei 9.514/1997, tenha in-
troduzido a possibilidade de alienacdo fiducidria em
garantia imobilidria, com previsao de execucado extraju-
dicial via Cartdrio, o Marco Legal das Garantias traz re-
gramento mais assertivo, incluindo os casos destinados a
obtencao de crédito de imdvel ndo residencial ou, ainda,
obtencao de crédito ndo destinado a financiamento.

Sob tal angulo, portanto, a execugédo da alienacao fi-
duciaria em garantia, antes marcada pela previsibilidade
do custo da execugdo, da duracao do processo de excus-
sdo e da celeridade diante da auséncia de medidas para
discussao pelo devedor, ganhou novos contornos.

Nao apenas foram mantidas as principais caracteris-
ticas, mas foram ampliadas.

Emrazao de tal ampliacao, néo se trata de negécio ju-
ridico celebrado unicamente pelo devedor, podendo um
terceiro contratar a transferéncia ao credor da proprie-
dade resoltvel de coisa imdvel de sua titularidade para
garantir obrigacdo de outrem.

Tal alteracdo vem em sintonia com o disposto no
artigo 51 da Lei n° 10.931/2004, que j4 autorizava a con-
tratacdo de alienacdo fiducidria em garantia a negdcios
juridicos em geral, prestada por terceiros, deixando, con-
tudo, expressamente prevista sua utilizacdo no ambito
do Sistema Financeiro Imobilidrio.

Nao obstante tal alteracdo, o Marco das Garantias
inova ao dispor sobre alienagao fiduciaria de proprieda-
de superveniente em garantia, ou seja, modalidade de
alienacio fiducidria "de segundo grau" ou sucessiva,
que, a exemplo do que ocorria com hipotecas, faculta ao
tomador de crédito a utilizagdo do mesmo imdvel como
garantia em mais de uma transagao, inclusive em uma
instituicdo financeira diferente.

No caso de alienacao sucessiva, havendo inadimplén-
cia, o primeiro credor tera prioridade na execuc¢ao da divi-
da, ou seja, na retomada do imével, ficando os demais cre-

6 Segundo Chalhub (Chalhub, Melhim Namem. Alienagao fiducidria: negécio fiducidrio. 7 edi¢ao. Rio de Janeiro: Forense, 2021. P.326), o fiduciante é titular

de direito real de aquisi¢ao subordinado a condigdo suspensiva, sendo que a propriedade plena serd adquirida com o implemento da condicdo, que ocorre

com o pagamento da divida.

7 Clapis, Alexandre Laizo. A extingdo da propriedade fiducidria Imobilidria in Pedroso, Alberto Gentil de Almeida. Registro Imobilidrio. Sdo Paulo: Thomson

Reuters Brasil, 2023.
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dores, sub-rogados no caso de revenda/leilao do imével®.

A lei pacifica, ainda, discussdo acerca da responsabi-
lidade pelo pagamento dos impostos incidentes sobre a
propriedade, posto determinar que ao fiduciante cabera
arcar com custo de IPTU e taxas condominiais existentes.
Vejamos:

Art. 23.(...)

§ 2° Caber4d ao fiduciante a obrigacao de arcar com
o custo do pagamento do Imposto sobre a Proprie-
dade Predial e Territorial Urbana (IPTU) incidente
sobre o bem e das taxas condominiais existentes.

No que toca aos requisitos previstos em contrato afim
de que este sirva de titulo passivel de registro do negd-
cio fiduciério, a lei determina a inclusdo do (i) valor da
divida, sua estimacao ou seu valor maximo; (ii) cldusu-
la que assegure ao fiduciante a livre utilizacdo, por sua
conta e risco, do imédvel objeto da alienacao fiduciaria,
exceto a hipdtese de inadimpléncia e, ainda, (iii) inclu-
sdo de previsdo sobre o procedimento previsto no artigo
26-A e 27-A.

Como medida de compelir ao credor a entrega de
termo de quitacao, a Lei prevé que o ndo fornecimento
do termo de quitagao previsto no §1° do art. 25, implica-
r4 em multa, ao fiducidrio, equivalente a 0,5% (meio por
cento) ao més, ou fragao, sobre o valor do contrato, em
favor daquele a quem o termo néo tiver sido disponibi-
lizado no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data da
liquidagao da divida.

Além da criacao de alienagoes sucessivas, o Marco
das Garantias, trouxe como possibilidade a extensao da
garantia para novas obrigacées, desde que, previsto
em contrato e mantido o credor, prazo final e valor mé-
ximo garantido.

Essa extensdo poderia ser realizada mediante aver-
bacédo da informacao acerca das novas obrigacoes garan-
tidas, dispensando-se, portanto, a necessidade de can-
celamento do registro anterior e novo registro (Art. 9°-A,
Art. 9°-B, Art. 9°-C e Art. 9°-D, Lei 14.711/2023).

Vale destacar, ainda, que a lei trouxe importante al-
teracao com relacao a hipdtese prevista para os casos de
perdao legal de dividas de iméveis levados a leilao, vez

que nao hé previsao para exoneracao do saldo da divida
pelo fato do segundo leildao, como regra geral, podendo,
inclusive, prosseguir o credor com a cobranca do saldo
por outros meios (Art. 27, §5°, L. 9514/1997 alterada pela
L.14.711/2023).

Tal fato, contudo, nio se verifica quando a aquisicao
de imoével residencial se der mediante financiamen-
tos para aquisicdo ou construcio de imével residencial
do devedor (Art. 26-A, §4, L. 9514/1997 alterada pela L.
14.711/2023), se mantendo a antiga regra da quitacao
pelo fato do leilao.

No que toca ao procedimento extrajudicial para in-
timacdo e constituicdo em mora, a Lei traz alteracdo im-
portante com relacdo a hipétese de iméveis localizados
em mais de uma circunscri¢do imobilidria em garantia
da mesma divida, de modo que a intimacdo podera ser
requerida a qualquer dos registradores competentes e,
uma vez realizada, importard no cumprimento do requi-
sito de intimacgdo em todos os procedimentos de excus-
sdo, desde que informada a totalidade da divida e dos
iméveis passiveis de consolidacdo da propriedade (art.
26, §1-A, L. 9514/1997 alterada pela L. 14.711/2023).

Além de tal previsao, a lei define as hipdteses em que
serd entendido como lugar inacessivel, autorizando a
intimacéo por edital (Art. 26, §4°, Lei 14.711/2023), des-
tacando-se o local em que: (i) o funciondrio responsavel
pelo recebimento de correspondéncia se recuse a atender
apessoa encarregada pela intimacéo; ou (ii) nao haja fun-
ciondrio responsavel pelo recebimento de correspondén-
cia para atender a pessoa encarregada pela intimacao.

A busca pela efetividade do procedimento de con-
cessao de crédito e retomada do bem dado em garantia,
no caso de inadimplemento por Pessoas Juridicas tam-
bém veio reforcada no Marco das Garantias, vez que este
preve a protecdo do credor nos casos em que o fiducidrio
pessoa juridica pede recuperacao judicial.

A este aspecto, inclusive, Chalhub?® j4 se manifestava
no sentido de que a garantia fiduciaria ao ser constitui-
da, implicava na criacdo de uma espécie de patrimo6nio
de afetagdo, ndo sendo atingido pelos efeitos de eventual
insolvéncia do devedor ou do credor, razao pela qual nao
integraria a massa falida, quer de um, quer do outro.

E embora tal entendimento j4 viesse previsto no arti-
g0 49, §3°da Lei 11.101/2005", o Marco das Garantias traz

8§ 4° Havendo alienagoes fiducidrias sucessivas da propriedade superveniente, as anteriores terdo prioridade em relagdo as posteriores na excussdo da ga-

rantia, observado que, no caso de excussao do imdével pelo credor fiducidrio anterior com alienagdo a terceiros, os direitos dos credores fiducidrios posteriores

sub-rogam-se no prego obtido, cancelando-se os registros das respectivas alienagoes fiducidrias

§ 5° O credor fiducidrio que pagar a divida do devedor fiduciante comum ficard sub-rogado no crédito e na propriedade fiducidria em garantia, nos termos

do inciso I do caput do art. 346 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil)

§ 6° O inadimplemento de quaisquer das obrigacées garantidas pela propriedade fiducidria faculta ao credor declarar vencidas as demais obrigacoes de que

for titular garantidas pelo mesmo imdvel, inclusive quando a titularidade decorrer do disposto no art. 31 desta Lei.

9 Chalhub, Melhim Namem. Alienagdo Fiducidria de bens imdveis em garantia in Curso de Direito Imobilidrio Brasileiro, coordenado por Marcus Vinicius

Motter Borges, Sdo Paulo: Thompson Reuters. Brasil, 2022.p 631.
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expressa disposicao no sentido de que tal protecdo nao
apenas beneficia o credor primario, mas também alcanca
todos os credores fiducidrios, mesmo aqueles decorrentes
da alienacdo fiduciéria da propriedade superveniente.

Neste caso, o credor nao precisa fazer parte do pro-
cesso ou da negociacdo com credores em sede de recu-
peracao judicial, bastando a execucao da garantia dentro
dos ritos legais e extrajudiciais.

4.2. As principais alteracdes no instituto da hipoteca.

Vale destacar, ainda, que a lei trouxe importante al-
teragdo com relacdo a hipodtese prevista para os casos
de perdao legal de dividas de iméveis levados a leilao, o
perdao legal, antes inexistente, passard a valer quando o
arrematante tiver adquirido o imével como casa prépria.

Com relacdo a hipoteca, a lei estipula a possibilida-
de de execugdo extrajudicial de créditos garantidos por
hipoteca, ampliando as possibilidades de sua utilizagao.
Tal inovagao legal vem em consonéncia com a tendéncia
de desjudicializacdo dos procedimentos, como j4 ocor-
reu com a usucapiao e a adjudica¢cdo compulséria.

O procedimento nasce similar a execugado extrajudi-
cial da alienacéo fiduciaria, divergindo, contudo, com re-
lacédo aos impostos incidentes quando da excussédo da ga-
rantia, bem como possibilidade de desisténcia do leilao.

De tal sorte, enquanto na alienagao fiducidria incide o
imposto e o custo de averbacédo de consolidagao de proprie-
dade, na hipoteca, para excutir oimdvel, o credor ndo precisa
arcar com ITBI ou custo de qualquer registro na matricula.

No que tange a possibilidade de “desisténcia do pro-
cedimento’, mister se faz destacar que na hipoteca o cre-
dor pode desistir do procedimento antes do primeiro ou
do segundo leildo. Na alienacao fiduciéria, contudo, tem-
-se entendido pela existéncia de procedimento de ordem
cogente, de modo que, consolidada a propriedade no
credor, gera a obrigacao de se levar o bem a leilao.

Outrossim, ndo havendo lance vencedor no segundo
leilao, é facultado ao credor hipotecério:

o adjudicar, de imediato ou posteriormente, o im6-
vel para si, mediante pagamento de ITBI;

o realizar, ele proprio, a venda privada do bem a
terceiro, durante 180 dias

« manter a hipoteca, podendo depois promover
novo leildo, adjudicar o imdvel a qualquer tempo

ou promover execucao judicial de parte ou da to-
talidade do crédito.

Ja com relacao a inclusdo do crédito e discussido em
sede de recuperacdo judicial, a hipoteca segue regra-
mento diverso da alienacédo fiducidria em garantia, vez
que o credor participa das negociagoes e se vé obrigado
a aguardar todas as etapas do procedimento, inclusive a
preferéncia dos créditos trabalhistas e fiscais para recebi-
mento de seu crédito com a execugdo da garantia.

4.3. Criacao de agentes de garantia e fortalecimento
do principio da concentracio registral para adocio de
mecanismos de extrajudicializacao.

Ainda que nao tenha sido instituida a gestao inde-
pendente das garantias, a fim de preservar a simplifica-
¢do da busca e pretensa desburocratizacdo do processo
registral envolvendo bens iméveis, o Marco das Garan-
tias reforca a necessidade de consolidacao das informa-
¢oes na matricula registrada no Cartoério.

Sob tal dngulo, portanto, a Lei 14.711/2023, ao alterar o
artigo 54 da Lei 13.097/2015, tem como objetivo ampliar a
seguranca juridica e primar pela observancia ao principio
da concentragao registral, determinando que os negé6cios
juridicos que tenham por finalidade a constituicao, trans-
feréncia ou modificagdo dos direitos reais sobre iméveis,
em principio, sao eficazes, somente nao o sendo diante da
existéncia de registro conforme o disposto nos incisosIaIV.

Vale destacar que ainda que as averbac¢des mencio-
nadas no artigo 54 da lei, como regra, ndo implicam em
inalienabilidade do imével, servindo, todavia, para tor-
nar oponivel aos terceiros a situacao juridica de onde de-
rivam, além de servir para importante definicdo acerca
da protecédo ao terceiro de boa-fé, bem como situacoes
que, de antemao, poderiam caracterizar fraude.

Ainda em observancia a extrajudicializacéo e regras
de incentivo a renegociagao de dividas, permitindo a
intervencao de um tabelido de protestos para esse fim,
assim como novos procedimentos de protestos de titulos
e a tipificacao da figura do agente de garantias, os quais
poderdo atuar e constituir, levar a registro, gerir e exe-
cutar qualquer garantia, por meio de atuagdo em nome
proprio e em beneficio dos credores.

Esse agente de garantia, previsto no artigo 853-A da
Lei 10.406/2002, poder3, inclusive, valer-se da execucao
extrajudicial em garantia, quando houver previsdao na
legislagao especial aplicdvel a modalidade de garantia,

10 Art. 49. Estao sujeitos a recuperagdo judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que néo vencidos. (...)

§ 3¢ Tratando-se de credor titular da posicdo de proprietdrio fiducidrio de bens mdveis ou imdveis, de arrendador mercantil, de proprietdrio ou promitente

vendedor de imdvel cujos respectivos contratos contenham cldusula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporagées imobilidrias, ou

de proprietdrio em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito ndo se submeterd aos efeitos da recuperagao judicial e prevalecerdo os direitos de

propriedade sobre a coisa e as condigoes contratuais, observada a legislagdo respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensdo a que se

refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.
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e sua substituicdo, permitida a qualquer tempo por de-
cisdo do credor tnico ou dos titulares que representam
a maioria simples dos créditos garantidos, somente terd
eficdcia ap6s tornada publica pela mesma forma atribu-
ida a publicidade da garantia.

Vale destacar que a lei dispde, ainda, sobre a neces-
sidade de previsao da forma e requisitos para convoca-
¢do e instalacao das assembleias dos titulares dos crédi-
tos quando do ato de designacdo ou de contratacdo do
agente, estipulando expressamente, a fim de manter a
protecdo ao patrimonio administrado, que o produto da
realizacdo da garantia, enquanto nao transferido para os
credores garantidos, constitui patriménio separado da-
quela do agente de garantia.

5. CONCLUSAO

oncluindo, temos que o Marco Legal das Garan-
tias trouxe inovagdes que irdo fomentar o cré-
dito, ndo somente o imobilidrio, como o crédito
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em geral, de forma que a recuperagao do valor financia-
do ocorra de forma célere para o credor, facilitando, por-
tanto, a tomada de recursos.

Destaca-se que a Lei refor¢a a seguranca juridica
conferida aos negdcios levados a registro, em patente
aprimoramento dos mecanismos ja existentes, notada-
mente mediante observancia da Lei 13.097/2015 e do
principio da concentracao registral.

Veja-se que a criacdo da alienacao fiduciaria super-
veniente possibilita ao credor utilizar do mesmo imével
para garantir novas dividas, sem, contudo, diminuir a ga-
rantia contratada junto ao credor origindrio, uma vez que
as novas garantias ficardo “suspensas” até que a divida
inicial ou principal, seja quitada, operando-se a partir de
entao, a eficacia da segunda garantia.

A Lei também renova o instituto da Hipoteca, por
meio da facilitagdo da excussdo da garantia, agora pela
via extrajudicial, o que certamente fard com que a Hipo-
teca venha a ser novamente privilegiada entre as garan-
tias creditorias.
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A LEI DA IGUALDADE SALARIAL,
AS RELACOES DE TRABALHO E A
AGENDA ESG

KARINA NEGRELI
JULIANA FERNANDES

recente san¢do da lei. 14.611/2023, logo batiza-
da de “lei da igualdade salarial” trouxe a comu-
nidade juridica e a sociedade em geral reacoes
das mais diversas. A primeira vista, num passar de olhos,
se poderia supor que tal disciplina faria, por assim dizer,
“chover no molhado” das relagdes de trabalho, visto que
desde ha muito a Constituicao Federal abriga entre os di-
reitos fundamentais, o principio da igualdade? e, entre os
direitos sociais, a “proibicao de diferenca de salarios, de
exercicio de funcoes e de critério de admissdo por motivo
de sexo, idade, cor ou estado civil” , chegando-se mesmo
a nao se dar a nova lei sendo a classificacao de um ato
politico, emanado de um governo recém empossado que
buscava se firmar perante a maior parcela da sociedade®.
Numa leitura mais detida, entretanto, o efeito da lei
sobre as relagdes de trabalho se revelou mais profundo
e abrangente do que de inicio os mais céticos poderiam
supor. Ja regulamentada pelo Decreto 11.795/2023 e pela
Portaria do Ministério do Trabalho e Emprego 3714/2023,
a legislacao que veio complementar o arcabouco consti-
tucional e celetista pré-existente trouxe aspectos opera-
cionais para a gestao de recursos humanos, aos quais as
empresas deverao dedicar-se, quer por razdes regulato-
rias e de compliance, quer por questdes reputacionais.
Para além dos ja conhecidos principios e garantias
constitucionais de igualdade de direitos e de salarios, a lei
14.611/2023 trouxe novamente a pauta a dialética entre os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Ao estabe-
lecer obrigacgdes as empresas com mais de cem emprega-
dos, criando certos pardmetros a serem por elas seguidos,
de alguma forma, mitiga os consagrados poderes empre-
gaticio e diretivo, dos quais tradicionalmente dotado o
empregador, em razdo de suportar os riscos do negocio.
Nesse aspecto, leva a empresa a uma outra dimensao pro-
dutividade e gerac¢ao de lucro, a dimensao ESG.

De fato, em tempos de exigéncias de parte da socieda-
de e do mercado consumidor por posturas alinhadas auma
agenda global de transparéncia e sustentabilidade, au-
menta sua cadeia de valor a empresa que por meio de um
sistema de governanga pautado em integridade, produz
cuidando dos impactos que imprime no meio ambiente e
na sociedade. J& sao fartos os exemplos de negécios tidos
como bem-sucedidos, verem-se financeiramente abalados
em razdo de posturas consideradas inaceitaveis do ponto
de vista climético, humano ou de aspectos ligados a gestao.
No terreno das relacoes de trabalho, situacoes de explora-
¢ao de trabalho infantil ou em condigdes analogas a escra-
vidao, assim como a postura pouco transparente do ponto
de vista de gestdo financeira se espalharam com rapidez
vertiginosa nas redes sociais, causando sérias questdes re-
putacionais e de rejeicdo popular a grandes marcas, com
efeitos sobre seus parceiros de negécios, clientes, funcio-
nérios e a sociedade como um todo.

Assim, se vista por esse angulo, a nova legislacao de
equidade salarial, da mesma forma que desafia, oferece
oportunidade de implementacdo de boas praticas na
vertente “S” do ESG, ja que, ressalvados alguns excessos
relacionados a competéncia normativa ou até mesmo
alguma ingeréncia na atividade economica, o que certa-
mente vira a analise do Poder Judicidrio, de uma forma
geral, a matéria se faz alinhada a diversos ODS - Objeti-
vos de Desenvolvimento Sustentavel da ONU.

Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentével (ODS)
sdo um conjunto de 17 objetivos globais, com 169 metas,
que foram adotados por todos os Estados-membros da
ONU em 2015, na Cipula das Nacoes Unidas para o De-
senvolvimento Sustentdvel. Os ODS sao um apelo global
a acdo para acabar com a pobreza, proteger o meio am-
biente e o clima e garantir que as pessoas, em todos os
lugares, possam desfrutar de paz e de bem-estar.

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

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

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagées, nos termos desta Constituicdo;

2 Art. 70 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

XXX - proibigdo de diferenca de saldrios, de exercicio de fungoes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

3 Segundo o Censo de 2022, as mulheres representam 51% populagao brasileira. https://censo2022.ibge.gov.br/panorama/?utm_source=ibge&utm_me-

dium=home&utm_campaign=portal
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Os ODS sao interconectados e indivisiveis, o que sig-
nifica que eles devem ser alcancados de forma integrada
e interdependente. Eles sdo baseados nos principios de
igualdade, justica social e protecdo ambiental.

O Brasil é um signatario dos ODS e tem se compro-
metido a alcancéd-los. A edi¢do das normas que visam
promover a igualdade salarial integra a série de politicas
e programas para contribuir para o cumprimento dos
ODS, em especial o ODS 5 (igualdade de género), ODS
8 (trabalho decente e crescimento econémico) e ODS 10
(redugao das desigualdades).

Desse mesmo angulo, da mesma forma como é certa
a alta relevancia da pauta contida na lei, também é certo
que nao é possivel colocar fim em condutas discrimina-
térias e as desigualdades “por decreto” Subir a régua do
desenvolvimento sustentavel das relagdes de trabalho é
muito mais uma adequacgéo cultural das empresas e do
mercado a crescente demanda global por diversidade e
inclusdo e passa, necessariamente, pelo fomento de um
ambiente de trabalho favorével ao desenvolvimento da
carreira da mulher. Uma constru¢do, portanto, na qual
a empresa é inegavelmente um alicerce, mas cuja con-
clusdo da obra depende de muitos outros fatores. Nessa
construcao, talvez tivesse sido mais adequada uma indu-
¢ao de mudanca de cultura, realizada, por exemplo, pela
ampliacdo do programa empresa cidada com a adesao
das empresas as medidas estabelecidas pela lei, mediante
incentivos de desoneragao. Este cenario poderia estimu-
lar a maturidade da empresa para diversidade e inclusao,
sem deixar a questdo da igualdade salarial ao abandono,
j& que a legislagao trabalhista de h4d muito conta com dis-
positivos relacionados a equiparagao salarial, plano de
cargos e saldrios e isonomia de direitos e tratamento em
funcao de género, como aqui ja comentado.

De fato, numa sociedade culturalmente madura, com
maior consciéncia e desenvolvimento no terreno dos di-
reitos humanos, a simples disposicao contida no artigo
461 da CLT seria suficiente para a almejada isonomia:

Art. 461. Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho
de igual valor, prestado ao mesmo empregador, no
mesmo estabelecimento empresarial, correspon-
derd igual saldrio, sem distin¢do de sexo, etnia,
nacionalidade ou idade.

Entretanto, num pais como o Brasil, em que que o
direito da mulher ao voto somente foi garantido no C6-
digo Eleitoral de 1932, e que somente em 2002 aprovou a

T'Art. 461 - CLT

Convencdo Internacional sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminacao contra as Mulheres, documento
aprovado pela ONU em 1979, seria quase que um consen-
s0, ou ao menos algo do que ndo convém discordar publi-
camente, que hd muito a ser feito em relacdo ao tratamento
isonomico entre os géneros na sociedade brasileira, o que
inclui as relacdes de trabalho. A questao reside antes de
tudo na forma para o alcance mais efetivo desse objetivo.

E a forma definida pela lei de igualdade salarial para
implementac¢ao do ambiente corporativo que queremos,
parece trazer um risco de efeitos colaterais como o do
preconceito velado, do boicote e dos incomodos rétulos
de “quotistas” que frequentemente se coloca de forma
pejorativa as pessoas que alcancam determinada posi-
¢do a sejam guindadas por meio de acdes legais afirma-
tivas, especialmente quando a cultura do local néo esteja
preparada para receber, integrar e respeitar essa presen-
¢a, em condic¢oes de verdadeira isonomia.

De todo modo, feita a opgao pelo legislador, cabe-nos
conhecer a legislacdao e procurar o melhor desempenho
empresarial na aplicacao dela, buscando colher o benefi-
cio que uma verdadeira inclusao produtiva pode oferecer.

Pois bem, a referida lei da igualdade salarial comeca
sua alteracdo no ordenamento juridico conferindo nova
redacéo ao j4 citado artigo 461 da CLT, incluindo no mes-
mo os paragrafos sexto e sétimo*, nos quais destaca as
penalidades pela infracdo a garantida de equidade sala-
rial preconizada pela lei, estabelecendo que, no caso de
discriminagdo por motivo de sexo, raca, etnia, origem ou
idade, ocorrerd cumulacao entre o pagamento das dife-
rencas salariais e multa administrativa de 10 (dez) vezes
o novo salério (dobrada em caso de reincidéncia), garan-
tindo, ainda, o direito a indenizacdo em caso de apura-
¢ao de dano moral.

Entretanto, é necessario estabelecer que a quebra de
equidade salarial por si s6, ndo caracteriza automatica-
mente o direito liquido e certo a indenizagdo por dano
moral. Caberad sempre discernir entre a infracdo ao di-
reito patrimonial e a infracdo administrativa, da efetiva
violagdo de um direito da personalidade, como é o dano
moral, havendo necessidade de comprovagéo do efetivo
abalo a esfera da personalidade do individuo.

Com efeito, algumas situagdes de diferenciacdo sala-
rial poderdo ocorrer envolvendo trabalhadores de sexo
oposto, instalada em razao de atributos funcionais outros
que niao aqueles excetuados pela lei (tempo de fungao su-
perior a dois anos, maior perfei¢do técnica ou maior pro-
dutividade) mas que ndo derivam da questao do género.

§ 6° Na hipdtese de discriminagdo por motivo de sexo, raga, etnia, origem ou idade, o pagamento das diferencas salariais devidas ao empregado discriminado
nao afasta seu direito de agdo de indenizagdo por danos morais, consideradas as especificidades do caso concreto. (Redacdo dada pela Lein°14.611, de 2023)

§ 7° Sem prejuizo do disposto no § 69, no caso de infragdo ao previsto neste artigo, a multa de que trata o art. 510 desta Consolidagdo corresponderd a 10

(dez) vezes o valor do novo saldrio devido pelo empregador ao empregado discriminado, elevada ao dobro, no caso de reincidéncia, sem prejuizo das demais

cominagaes legais. (Incluido pela Lei n° 14.611, de 2023)
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Desta forma, se a diferenciacao salarial nao estiver
justificada em excludentes de ilicitude constantes do art.
461 da CLT ou de um Plano de Cargos e saldrios, a empre-
sa estara obrigada a equiparacao salarial, ao pagamento
das diferencas salariais, mas ndo necessariamente a apli-
cacdo da multa administrativa pela discriminagdo ou a
indenizagédo por dano moral, caso esta esfera do patrimd-
nio imaterial ndo tenha sido alcangada. Nesse contexto,
a organizacao de plano de cargos e saldrios estruturado
em critérios de remuneracao claros e bem delimitados,
evitando obscuridades e subjetividades se renova como
ferramenta importante para a gestao empresarial e de re-
cursos humanos, pois em situacoes de judicializacdo de
questdes dessa ordem, a macula a imagem empresarial
podera representar penalidade ainda mais severa do que
as expressas na lei.

Mas a nova legislacdo vai além e prevé outras medidas
de asseguragdo da igualdade salarial como: mecanismos
de transparéncia salarial e critérios remuneratérios, incre-
mento da fiscalizagao, canais de dentincias, programas de
diversidade e inclusao no mercado de trabalho e fomento
e capacitacdo de mulheres na carreira profissional.

Entre as medidas de implementacdo da lei, regu-
lamentadas pelo Decreto 11.795/23 e pela Portaria
3.714/23, aplicével a todas as categorias econdmicas pro-
fissionais, damos especial destaque para a previsdo de
(i) publicagao semestral de “relatérios de transparéncia
salarial e de critérios remuneratérios” por parte daque-
las empresas com 100 (cem) ou mais empregados, bem
como a criacao de (ii) “canal de dentincia temdtico” no
aplicativo carteira de trabalho digital e os (iii) “Planos de
Acao para Mitigacao da Desigualdade Salarial e de Crité-
rios Remuneratérios entre Mulheres e Homens”.

As trés medidas destacadas tém em comum o fato de
que nio correspondem a atividades ou documentos de
cardter unilateral meramente declaratério de parte da
empresa, mas atos dotados, em certa medida, de algum
nivel de tutela do Estado, o que vinha diminuindo desde
a Reforma Trabalhista.

Sim, pois, segundo a regulamentacao da lei, os “rela-
térios de transparéncia salarial e de critérios remunera-
térios” serao extraidos da base do e-Social e da platafor-
ma Emprega Brasil, devendo ser publicados néo s6 pelo
Empregador no seu site e redes sociais, mas também pelo
préprio Ministério do Trabalho e Emprego na plataforma
do Programa de Disseminacado das Estatisticas do Traba-
lho. Uma vez publicados os dados e constatada desigual-
dade, sera desencadeada a agao fiscalizatdria, notifican-
do-se a empresa para a apresentacao em noventa dias de
Plano de Agéo para Mitigacdo da Desigualdade Salarial e
de Critérios Remuneratdrios entre Mulheres e Homens.

Os planos de agdo para mitigacdo da desigualdade,
por sua vez, deverao ser comunicados aos Sindicatos pro-
fissionais, estando garantida a participacdo de represen-
tantes das entidades sindicais e dos empregados na ela-
boracao dos planos, por parte do Decreto regulamentador
dalei, na forma em que as negociacgoes coletivas definirem
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para tal participagdo. A depender do nivel de relaciona-
mento entre empresa e Sindicato laboral, o conhecimento
sobre a existéncia de desigualdade poderé servir de gati-
lho para algum contencioso individual e até mesmo cole-
tivo, por parte do Ministério Publico do Trabalho.

J4 os canais de denuncias (aqueles mecanismos ja
instituidos e mantidos por parte das empresas como
ouvidoria, canais de escuta, de ética ou outras denomi-
nagoes) serdo acrescidos de um canal especifico, com
tematica da igualdade salarial, disponivel no aplicativo
da carteira de trabalho digital, conforme preveem as nor-
mas que complementam a lei 14.611/23.

Face ao cendrio apresentado, o que se pode vislum-
brar é que as empresas que em suas praticas de gestdo e
producao ja haviam visto na agenda ESG um valor e um
propésito para além da conformidade preventiva de pe-
nalidades e contingenciamento de demandas judiciais
ou ainda da mera agenda “politicamente correta” e do
marketing, enxergando no pilar “S’; o colaborador como
elemento central do seu negdécio, ja cuidando dos aspec-
tos de diversidade e inclusao nos seus times, certamente,
saem na frente, pois no curso de uma jornada ESG ge-
nuina, possivelmente tenham tido a oportunidade de
mapeamento de eventuais quebras de equidade salarial,
se antecipando na adoc¢ao de planos de saneamento ade-
quados a sua realidade.

Em tempos de desenvolvimento sustentavel, saem
na frente quanto a pauta da transparéncia na equidade
salarial entre géneros, as empresas ja com alguma ma-
turidade na agenda ESG, mas o empresariado que faz a
roda da economia girar no Brasil, tem em seu conjunto,
multiplas realidades, composta em grande escala por
pequenas e médias empresas que lutam diuturnamen-
te para manterem-se operando e gerando empregos,
muitas vezes, carentes da devida orientacao e controles
adequados quanto as relagdes de trabalho. Esse grande
contingente ndo estard a margem da lei, mas também a
ele é merecida a aplicacdo dos critérios de equidade e
proporcionalidade a serem administrados pelos 6rgaos
de fiscalizacdo e pelo Poder Judicidrio com relagao a
questao, a fim de se evitar que o remédio prescrito para
mitigar a desigualdade nao imponha efeito de verdadeira
eutandsia empresarial.

A seguir, sdo apresentados alguns exemplos de agdes es-
tratégicas que podem ser implementadas para reforgo das
politicas empresariais de mitigacao da desigualdade salarial
e os critérios remuneratdrios entre mulheres e homens:

(i) Implementar politicas de recrutamento, con-
tratagdo e promocado equitativas: essas politicas
devem garantir que todas as pessoas, indepen-
dentemente de seu género, tenham as mesmas
oportunidades de ingresso e ascensdo na carrei-
ra. Uma boa forma de implementacdo tem sido
os processos seletivos em que durante as fases
técnicas, o género dos candidatos nao é revelado
a area para qual serd destinado o profissional.



(ii) Oferecer treinamentos e desenvolvimento pro-
fissional para mulheres: esses treinamentos e
desenvolvimentos devem ajudar as mulheres a
desenvolver as habilidades e competéncias ne-
cessarias para alcancar cargos de lideranca. Nes-
se terreno é possivel o oferecimento de mentorias
de carreira em parceria com institutos idéneos
voltados a essa temdtica.

(iii)Reforcar a inclusdo como valor da cultura organi-
zacional: essa cultura deve valorizar a diversida-
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de e ainclusdo, e deve ser receptiva e acolhedora
para mulheres.

A implementacdo de um plano de agdo para mitigar
a desigualdade salarial e os critérios remuneratérios en-
tre mulheres e homens antecipadamente pelas empresas
do setor imobilidrio é um desafio a altura da relevancia
do segmento econdmico, que tem a oportunidade de,
mais uma vez, tomar a dianteira de pautas com potencial
transformador para criagdo de um ambiente de trabalho
mais justo e equitativo para todos.



A TOKENIZACAQO IMOBILIARIA
— PRIMEIROS PASSOS EM UM
UNIVERSO JA NAO MAIS TAO
ABSTRATO ASSIM

LUANA FRANCINI
LEANDRO SENDER

TOKENIZACAO IMOBILIARIA: QUE BICHO tangiveis, a exemplo de iméveis, veiculos e dinheiro, ou
E ESSE? intangiveis, tal como NFTs?, patentes e marcas.
O segundo conceito a ser mencionado é o relativo a

avanco tecnolégico ndo passa a margem do smart contract ou, na traducao literal, “contrato inteli-
Direito Imobilidrio. Longe disso, ele permeia e gente” Eles sdo contratos reais, que estabelecem regras,
influencia, desafiando o direito a adequar-se as direitos e obrigacdes, apresentados na forma digital e
novas tecnologias. que sdo armazenados na blockchain em forma de pro-
Em um cendrio de inovacdes tecnoldgicas e facilitacao grama de computador®. Uma vez que as condigoes esta-
de procedimentos, surge o tema da tokenizacao imobilidria. belecidas no smart contract sao atendidas, ele é execu-
Em poucas e claras palavras, tokenizacdo é o pro- tado automaticamente. Esses contratos sao atrelados a
cesso de converter ativos ou direitos do mundo real em blockchain, de forma que todas as suas clausulas ficam
tokens digitais, ou seja, inseri-los no mundo virtual, onde registradas na cadeia, tornando-se também imutaveis.
eles poderao ser armazenados, fracionados, transferidos Eles sao fundamentais a tokenizagao, posto que os tokens
e negociados utilizando a blockchain. vinculam-se aos smart contracts.
Para que se entenda a tokenizacgao em sua inteireza, é O terceiro conceito importante é relativo a wallet,
preciso explicar alguns conceitos. também chamada de carteira digital. A wallet é uma in-
O primeiro deles é relativo a blockchain, que, em tra- terface que permite que os usudrios gerenciem seus ati-
dugcao literal, é uma “corrente de blocos”. A blockchain é vos digitais, auxiliando nas trocas de fundos, protegen-
um sistema que funciona como um grande banco de da- do transacgoes entre as partes e mantendo a privacidade
dos puiblico, descentralizado e imutéavel'. As informacdes (RAJASEKARAN, Arun Sekar; AZEES, Maria; AL-TUR-
sdo carregadas em blocos de c6digos e, uma vez inseri- JMAN, Fad, 2022). E como se fosse uma carteira fisica, de
das na cadeia, ndo podem ser modificadas ou excluidas. dinheiro, mas que se apresenta virtualmente e na qual é
E, ao serem adicionadas informacoes posteriores, estas possivel ver os criptoativos de sua propriedade.
comporao novos blocos que serao selados aos ja presen- Elucidados esses conceitos, retornemos ao token.
tes na blockchain, criando, dai, a “corrente de blocos” E Como adiantado, o token é a representacao virtual de
como um livro de registros virtual. um ativo (logo, é um criptoativo). Em relagdo aos imé-
Os ativos a serem inseridos em blockchain podem ser veis, eles podem representar o bem inteiro, fracoes dele

! “A tecnologia Blockchain estd normalmente associada a criptomoedas como o Bitcoin. E um banco de dados de registro de transagées que é distribuido, vali-
dado e mantido por uma rede de computadores em todo o mundo. Em vez de uma tinica autoridade central, como um banco, os registros sao supervisionados
por uma grande comunidade, e ndo é possivel que uma pessoa individual exerca o controle sobre ele, e ninguém pode voltar atrds e alterar ou apagar um his-
térico de transagdes. Em comparagdo com um banco de dados centralizado convencional, as informacgées ndao podem ser manipuladas devido ao blockchain
ser integrado a uma estrutura de natureza distribuida e de garantias confirmadas pelos pares. Em outras palavras, quando um banco de dados centralizado
normal é localizado em um servidor individual, o blockchain é distribuido entre os usudrios de um software. A blockchain permite que qualquer pessoa na
rede possa acessar as entradas de todos os outros, o que torna impossivel para uma entidade central obter o controle da rede. Sempre que alguém realiza uma
transagdo, ela vai para a rede e algoritmos de computador determinam a autenticidade da transagdo. Assim que a transagdo for verificada, esta nova transa-
¢ao estd vinculada a anterior transagao formando uma cadeia de transagoes. Esta cadeia é chamada de blockchain” (SARMAH, Simanta Shekhar, 2018, p. 23)
2 NFT é a sigla para non-fungible token, que nada mais é que um token ndo fungivel, ou seja, um ativo digital, que encerra um bem digital tinico, exclusivo
e que nenhuma outra pessoa terd igual.

? “Independentemente da blockchain em que sdo executados, os contratos inteligentes diferem fundamentalmente dos programas de software padrao porque

podem ser executados independentemente de qualquer operador centralizado ou terceiro confidvel” (DE FILIPPI, Primavera, 2021).
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ou apenas direitos dele decorrentes. E um token pode ser
negociado via smart contract, dentro de uma blockchain,
e visualizado na wallet.

Ressalte-se que os fokens sdo negociados mediante o
método chamado peer-to-peer (ou P2P, que significa de
ponto a ponto), ou seja: passam de um ponto da block-
chain a outro sem que haja um intermedidrio (ante a des-
centralizacdo desse tipo de ambiente) - tudo é automatico.

EXEMPLOS PRATICOS DO USO DE TOKE-
NS IMOBILIARIOS

a prética, os efeitos dos smart contracts podem
ser diferentes em relacao aos ativos imobilia-
rios negociados.

O exemplo que primeiro, vem a mente é o de quem
deseja, tdo somente, vender um imével. Neste caso, po-
dem ser emitidos tokens correspondentes a fracoes desse
bem, cuja venda pode ser realizada para diversas pessoas.

Este tipo de operagéo faz com que o imével seja ven-
dido mais rapidamente, ja que as fragdes custam bem
menos do que a sua integralidade.

Um exemplo também é o da incorporagao imobilidria
e da aquisicdo de iméveis na planta. Nestes casos, é pos-
sivel que a incorporadora estabeleca uma meta minima
de valores que devem ser arrecados para que a constru-
¢do de determinado empreendimento se torne vidvel, e
negocie token que correspondam a fracdes do futuro
empreendimento a ser construido. O smart contract pode
ser programado para que ele retenha os valores recebidos
até a meta estabelecida e, uma vez alcancada, o valor é
transferido para a incorporadora, para que ela desenvolva
a construcao, e cada adquirente faz, entdo, jus a fracdo do
futuro empreendimento adquirida por meio do foken.

Outra hip6tese comum nestes tipos de transacdo é a
tokenizagdo para recebimento de aluguéis. Sdo emitidos
tokens correspondentes a fracdes de um imével alugado ou
a ser alugado, e seus adquirentes farao jus ao recebimento
mensal dos aluguéis, na proporgao da titularidade do bem.

Logo, a tokenizacdo imobilidria se apresenta como
alternativa desburocratizada e eficiente, ja que prescin-
de dos diversos tramites que sdo necessarios quando se
deseja adquirir um imdvel pela via tradicional, mas, ao
mesmo tempo, segura, ja que a negociacao é realizada
dentro de uma blockchain, via smart contract.

Para os entusiastas do tema, “a blockchain pode redu-
zir dramaticamente o custo das transacoes e, se adotada
de forma inteligente, reconfigurar a economia” (IANSITI,
Marco et al, 2017, p. 5).

1 Art. 1.225. Sdo direitos reais: I - a propriedade;

O CONFLITO ENTRE A PROPRIEDADE
REAL E O TOKEN

ma das dificuldades, j4 em um primeiro olhar,
em relacdo aos tokens imobilidrios, se refere a
sua natureza e ao registro das transacdes com
eles realizadas dentro do ordenamento juridico brasileiro.

A uma, porque, segundo o Cédigo Civil vigente, a
propriedade é direito real (artigo 1.225, 1 do CC/02%).

E, a duas, porque os direitos reais sobre imoveis cons-
tituidos ou transmitidos so se adquirem com o registro do
titulo translativo no Registro de Imdveis (artigos 1.227° e
1.2455 do CC/02).

Isto porque nao existe uma posicao clara, seja juris-
prudencial ou doutrinaria, sobre a natureza juridica de
um foken. Por meio de uma anélise extensiva do Codigo
Civil, estes estariam mais préximos da definicao de bens
moveis, acaso se considere sua natureza econ0mico-so-
cial, conforme o artigo 82 do Cédigo Civil".

Além disso, no caso dos tokens imobilidrios, as ope-
ragoes realizadas nao passam pelos Registros Gerais de
Imoveis, sendo realizadas exclusivamente na blockchain,
e com seus efeitos sendo advindos da auto execucao dos
smart contracts.

Isto pode gerar intimeros conflitos entre as “proprie-
dades” real e virtual, pois, sem haver comunicacgdo entre
o token e o Registro Geral de Iméveis competente, nao é
possivel garantir que uma refletird a outra. Um proprie-
tario de imével, por exemplo, poderia tokenizar o imével
em mais de uma plataforma, ou o imével tokenizado po-
deria ser penhorado por for¢a de divida de seu proprie-
tario, sem que tais fatos pudessem ser conhecidos pelos
proprietérios dos tokens relativos ao bem.

Ademais, outro grande problema desse tipo de ope-
racdo é relativo a tributagéo, pois, sem haver a adequada
regulamentacao, ndo hé recolhimento de tributos.

A SOLUCAO

Corregedoria Geral de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, através do artigo 363 de seu Codigo
de Normas, publicado em 19/12/2022, por meio
do qual regulamentou a lavratura de escrituras publi-
cas de permuta de bens imdveis com contrapartida de
token/criptoativos e o respectivo registro imobilidrio.
Vejamos as condicoes cumulativas para tornar tal la-
vratura possivel:

Art. 363. A lavratura de escritura de permuta entre

5 Art. 1.227. Os direitos reais sobre imdveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, s se adquirem com o registro no Cartdrio de Registro de Imdveis

dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo os casos expressos neste Codigo.

6 Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de Imdveis.

7 Art. 82. Sdo maveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remogdo por forca alheia, sem alteragdo da substdancia ou da destinagdo econémico-social.
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bem imével e criptoativos observara o seguinte:

I - declaracao do titular do criptoativo quanto ao
seu valor, em reais, tendo por base a cotagdo do
dia da escritura segundo avaliacdo de mercado;

II - declaragédo das partes de que reconhecem o
conteido econdmico do criptoativo objeto da
permuta, especificando no titulo o seu valor para
fins da permuta;

III - declaracdo das partes de que o contetido
dos criptoativos envolvidos na permuta nio re-
presenta direitos sobre o préprio imével permu-
tado, seja no momento da permuta ou logo apds,
como conclusao do negdcio juridico representa-
do no ato; e

IV - a declaracdo do titular do criptoativo indi-
cativa da “exchange” envolvida, a saber, a pessoa
fisica ou juridica que realiza a operagdo com o
criptoativo, tanto de custddia, intermediagdo ou
negociacgao, incluindo nome, nacionalidade, do-
micilio fiscal, endereco, niimero de inscricdo no
CPF ou CNPJ ou ndmero de identificacado fiscal
(NIF) no exterior, se for situada fora do Pais.

Paragrafo tinico. Todos os atos notariais e regis-
trais envolvendo negociacdo com criptoativos
deverdo ser comunicados ao Conselho de Con-
trole de Atividades Financeiras - COAFE na forma
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OS DEBITOS CONDOMINIAIS E
A RESPONSABILIDADE PELO SEU
PAGAMENTO

LUANDA BACKHEUSER

ecente julgamento da 42 Turma do Superior Tri-
bunal de Justiga (REsp 2.059.278/SC. Rel. Min.
Marco Buzzi, Rel. p/ Ac. Min. Raul Aratjo, sessao
de 26/05/2023), acrescentou um novo capitulo a discussao
acerca das obrigacoes que recaem sobre bens imdveis, ao
tratar da possibilidade de se excutir o imével alienado fi-
duciariamente para a satisfacdo de débitos condominiais.

A diversidade de obrigacdes e interesses que orbi-
tam um bem imével impde ao Direito o desafio de es-
truturar a hierarquia e preferéncia na solugdo de con-
flitos creditérios.

Nos condominios edilicios, a obrigacdo de pagamen-
to das despesas condominiais estd relacionada a manu-
tencao e conservacgao de todo o conjunto edilicio e ndo s6
de cada imdvel individualmente, nao sendo possivel dela
se desvencilhar e tampouco interromper sua ocorréncia.

Por essa razao, uma vez nao paga, a quota parte do
conddémino inadimplente devera ser automaticamente
assumida pelos demais, gerando uma divida a ser cobra-
da. E é a partir da existéncia da divida entre o condomi-
no-devedor e a massa condominial-credora, que uma
série de interesses interconectados parece se contrapor a
satisfacao do crédito condominial: o interesse do credor
fiduciério; do promissario comprador ou do promitente
vendedor, conforme o caso; do Fisco; de terceiros credo-
res, entre outros.

Tomando o julgamento citado como exemplo, no su-
posto confronto entre o crédito fiducidrio versus o cré-
dito condominial, a controvérsia percorre usualmente as
seguintes questdes: (i) a eventual responsabilidade pes-
soal do credor fiduciario pelos débitos condominiais; (ii)
apossibilidade de penhora e excussao do imével, e; (iii) a
prioridade de obrigacoes propter rem frente ao direito de
garantia do credor fiducidrio.

Do mesmo modo, no caso de iméveis compromissa-
dos avenda, a cobranca condominial igualmente enfren-
ta discussées: (i) a defini¢cdo do devedor (promitente ven-
dedor ou promissario comprador); (ii) efeitos do registro
do compromisso (ou da sua falta); (iii) efeitos da imissao
na posse do adquirente e ciéncia do condominio}, e; (iv)
a possibilidade de penhora e excussao do imével.

De maneira resumida, podemos restringir boa parte
das indagacdes presentes nas execu¢des condominiais
a dois aspectos: a definicdo do sujeito responsével pelo
débito e os efeitos decorrentes do vinculo da obrigagao
com o imével.

Usualmente, os direitos patrimoniais sdo divididos
em direitos reais ou obrigacionais, se distinguindo pelo
fato de os primeiros traduzirem uma dominagao direta
do sujeito sobre o bem ou alguma de suas qualidades, en-
quanto os segundos implicarem na faculdade de se exi-
gir do devedor uma prestacao, que pode ou nio se referir
a um bem. Nos direitos reais, o objeto é uma coisa; nos
obrigacionais, é uma prestagdo positiva ou negativa do
devedor, consistente na entrega de uma coisa (dare) ouna
prética de um ato (facere) ou numa omissao (non facere).?

Ja as chamadas obrigacoes propter rem sao conside-
radas figuras ambiguas, e tem relacdo tanto com o direito
real quanto com o direito obrigacional, pois decorrem de
um vinculo de direito real entre o sujeito e um imével,
de forma que, uma vez formado esse vinculo, a obrigacao
imediatamente se transmite ao detentor desse direito.

A obrigacao, portanto, adere ao imével e o acompa-
nha, de titular a titular, independentemente de quem te-
nha ocasionado a falta de pagamento.

Sob o ponto de vista do direito obrigacional, a res-
ponsabilidade que prevalece é sempre a do sujeito que
estd imitido na posse do imével em decorréncia de um
direito real de aquisi¢ao ou de fruicao (caso do usufruto).
Tal responsabilizacao nasce a partir da formal ciéncia do
condominio-credor desse fato.

Ou seja, nesses casos, estando o titular dos direitos
reais de aquisi¢do (ou fruigao) investido nos poderes de
“conddmino’, o titular do dominio néo teria responsabili-
dade pelas despesas condominiais incorridas.

Assim estabeleceu o Superior Tribunal de Justica
(STJ) ao julgar o Tema 886 em sede de Recursos Repeti-
tivos, reconhecendo expressamente que tanto o Cédigo
Civil quanto a Lei n° 4.591/64 (art. 12) ndo restringem
a qualidade de “condémino” ao proprietario tabular do
imdvel. Com base nesse conceito, a Lei n° 9.514/97 atri-
buiu ao devedor fiduciante as obriga¢cdes de pagamento

! Tema 886 do ST] em Recurso Repetitivos.

2 Pereira, Caio Mdrio da Silva. Instituicoes de Direito Civil - Introdugao ao Direito Civil - Teoria Geral de Direito Civil (p. 40). 334 edi¢do. Forense.
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das despesas condominiais, assim como Cédigo Civil
(arts. 1.403, 1.413 e 1.416) aos usufrutudrios e titulares do
direito de uso e habitacao do imdvel.

Nao por outra razdo, a Lei n° 11.977/2009 que criou
o Programa Minha Casa, Minha Vida, estabelece em seu
art. 72 a obrigatoriedade da notificagédo ao titular do do-
minio, pleno ou ttil (inclusive o promitente vendedor
ou fiduciério), das execugdes de cotas de condominio,
de imposto sobre a propriedade predial e territorial ur-
bana ou de outras obrigacoes vinculadas ou decorren-
tes da posse do imével urbano, nas quais o responsavel
pelo pagamento seja o possuidor investido nos respec-
tivos direitos aquisitivos, assim como o usufrutudrio ou
outros titulares de direito real de uso, posse ou fruicao.
Com isso, a lei reforca o entendimento de que os titulares
do dominio sobre o imé6vel ndo sdo os responsaveis pelo
pagamento dos encargos condominiais, mas devem ter
ciéncia da sua execucdo, como forma de preservar seus
direitos sobre o imével.

Isto, porque, segundo ensina o Prof. Mauricio Buna-
zar®, “havendo concorréncia de direitos subjetivos reais
sobre a mesma coisa, caso o direito positivo ndo haja
atribuido expressamente a um dos sujeitos in relatio-
nem o dever de adimplir a obrigacao propter rem, esta
posicdo passiva deve ser atribuida ao titular imediato
dos poderes sobre a coisa. Assim, por exemplo, havendo
sobre a mesma coisa direito subjetivo de propriedade e
direito subjetivo de superficie, caberd ao superficidrio
arcar com as despesas e obrigacoes propter rem relacio-
nadas ao uso e gozo da coisa, afinal é quem diretamente
aufere seus beneficios.”

A ldgica por tras desse entendimento estd no fato de
que a relacdo obrigacional deve ser estudada como um
processo, um conjunto de atos e atividades que se mo-
vimentam em direcdo a determinado fim economico e
social. Em outras palavras, a relagdo obrigacional devera
ser analisada a partir de sua estrutura e funcao, ja que,
a rigor, a atribuicdo da qualidade de devedor a um de-
terminado individuo depende da funcdo que desempe-
nham as prestacoes cobradas’.

No caso do imével em condominio, a funcdo das des-
pesas condominiais, assim como das obrigacdes propter
rem de modo geral, como ja4 mencionado, é garantir a
manutenc¢do e conservagdo do imdvel, obrigacao, por-
tanto, daqueles que usufruem do imével.

Nas palavras de Melhim Challub®:

A razao juridica dessa regra é a comutatividade,
pela qual aquele que tem a fruicdo da coisa é que
deve responder pelos encargos a ela correspon-
dentes. Em qualquer dos casos citados, quem

usa o imo6vel e dele tira proveito econémico sdao
o usufrutudrio, o usudrio, o titular do direito de
habitacao e o fiduciante, e, portanto, sdo eles que
tém que responder pelos tributos vinculados ao
imdvel objeto do negdbcio.

Ademais, tanto na propriedade fiducidria quanto no
imdvel compromissado a venda, enquanto vigente o ne-
gdcio juridico, a propriedade do titular do dominio esta
absolutamente restrita e esvaziada, restando unicamente
um eventual direito de sequela (art. 1228 do Cédigo Ci-
vil). No caso da compra e venda e da alienacao fiducidria
quitadas, o proprietario sequer dispoe do direito de se-
quela, encontrando-se vinculado ao imével unicamente
pela obrigacao de transferéncia ou de extincao da garan-
tia, conforme o caso.

Logo, ndo ha qualquer sentido 1égico para se atribuir
ao proprietdrio tabular a responsabilidade obrigacional
pelo pagamento das despesas condominiais nesses ca-
sos. Somente na eventualidade de rompimento futuro
do negdcio juridico é que passard o proprietario a ser
responsavel pelas despesas condominiais, por forca do
previsto no art. 1.345 do Cédigo Civil.

Assim, o sujeito com legitimidade para figurar no
polo passivo de execugdo condominial é aquele que, ao
tempo do ajuizamento da acdo é o detentor da posse do
imovel com animus dominus. E mesmo que essa situacao
fatica-juridica venha a ser alterada no curso da acao, tal
fato néo afetaré seu seguimento, nos termos do art. 1345
do Cddigo Civil e art. 109 do CPC.

Isto porque as despesas condominiais sdo mais do que
mera obrigacao propter rem, sao verdadeiro dnus real.

Como bem definiu a Ministra Nancy Andrigui®, nas
dividas condominiais, o préprio imdvel gerador das
despesas constitui garantia ao pagamento da divida, in-
dependentemente do sujeito passivo da obrigagao, de
forma a ser possivel a penhora do imédvel, ainda que o
proprietdrio do bem néo tenha integrado a fase de co-
nhecimento do processo.

Isso nédo quer dizer que o proprietdrio ndo possa vir
a integrar o processo ou mesmo a responder pelo pa-
gamento das despesas condominiais. Considerando a
teoria da dualidade das obrigagdes, adotada pelo di-
reito brasileiro, e a separagao dos conceitos de “débito”
("schuld") e “responsabilidade” ("haftung"), é possivel
que um terceiro, possa ser chamado juridicamente a res-
ponder por uma divida que néao é dele. Neste caso, essa
pessoa tem haftung apesar de nao ter o schuld.

E é nessa qualidade que o proprietario pode ser cha-
mado a responder pelos débitos condominiais, mesmo
nos casos em que o titular do direito real de aquisicdo de-

? Bunazar, Mauricio. Obrigacdo Propter rem: aspectos tedricos e prdticos. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 181.

* Tepedino, Gustavo; Schreiber, Anderson. Fundamentos do Direito Civil: Obrigagaes (p. 2 e 7). 1¢ edi¢ao. Forense. 2020

5 Chalhub, Melhim Namem. Alienagao Fiducidria - Negécio Fiducidrio (p. 493). 7¢ Edigao. Rio de Janeiro: Forense, 2021.
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vidamente imitido na posse é o devedor (schuld)’.

No entanto, conforme lecionam Nelson Rosenvald e
Cristiano Chaves de Faria®, “enquanto nas obrigacoes propter
rem o proprietdrio devedor responde com todo o seu patri-
monio por obrigacoes constituidas durante o seu periodo de
titularidade, nos 6nus reais sé sera atingido no limite do valor
do bem, pois a garantiareal implica suaresponsabilidade por
uma divida constituida pelo titular anterior”

Dessa forma, nos casos em que o proprietario nao for
o devedor da divida, ele respondera tnica e exclusiva-
mente com os direitos que recaem sobre o imovel e ndo
com todo o seu patrimoénio.

Importante ressaltar que a prépria lei processual esta
estruturada nesse sentido, garantindo a obrigatoriedade
de que o titular de direitos sobre o imdvel que néo seja
parte no processo seja intimado e cientificado da exe-
cucio e eventual alienacdo do imdével (arts. 799 e 889 do
CPC), garantindo, por um lado, a esse sujeito a preserva-
¢do de seus direitos, seja através de eventual pagamen-
to espontaneo do débito, do exercicio da preferéncia na
arrematacdo do imével ou mesmo no recebimento de
eventual saldo do preco e, por outro lado, garantindo ao
condominio o seguimento eficaz da execucdo com a ex-
cussao do imdvel e satisfacdo da divida.

Nas corriqueiras controvérsias geradas pelas dividas
condominiais, é importante lembrar do alerta do Profes-
sor Caio Mario da Silva Pereira, de que o “equivoco dos
que pretendem definir a obrigacdo propter rem como
pessoal é o mesmo dos que lhe negam a existéncia, ab-
sorvendo-a nareal. Ela é uma obrigacao de caréter misto,
pelo fato de ter como a obligatio in personam objeto con-
sistente em uma prestacao especifica; e como a obligatio
in re estar sempre incrustada no direito real.”

Quando se perde de vista tais caracteristicas inerentes
aesse tipo de obrigacao, nos deparamos com decisoes que
ora consideram o credor fiduciario ou promitente vende-
dor solidariamente responsaveis com os devedores, ora
afastam a vinculagao real do débito ao bem, permitindo so-
mente a excussdo de direitos aquisitivos, o que torna pouco
efetiva a execucdo, prejudicando toda uma coletividade.

Além de perpetuarem o conflito existente e contri-
buir para a deterioragao do valor patrimonial do imével,

tais decisoes produzem situagoes de fato esdriixulas.

Um exemplo é o caso do condominio que ajuiza acao
contra o fiduciante (ou promissério comprador, conforme o
caso) e esgotadas as possibilidades de satisfagao do crédito
por outros meios, tem como tinica op¢ao o leilao dos direitos
aquisitivos. A partir dai o que se vé é o oposto daquilo que
poderia chamar de eficacia processual, ja que para estimar o
valor de tais direitos e possibilitar o seu leilao, é preciso que o
condominio tenha acesso a informacdes que simplesmente
nao dispoe, tais como o valor da divida atualizado, o valor j&
quitado e o saldo devedor, entre outros.

Em um segundo exemplo, o condominio ajuiza a acéo
em face do titular da propriedade do imével, apesar do titu-
lar de direitos aquisitivos estar imitido na posse do imdvel
ha anos, muitas vezes em decorréncia de uma cadeia de
sucessivas cessoes de direitos. Nesse caso, como a penhora
de dinheiro tem preferéncia sobre imével, o proprietario
tabular, ja sem qualquer dos poderes inerentes ao direito
de propriedade, se vé surpreendido com a transferéncia de
recursos financeiros de suas contas bancdrias, em proces-
sos que tramitam ha anos sem o seu conhecimento.

Nestes casos, o devedor é duplamente beneficiado.
Primeiro por néo ver ameacado seu direito sobre o imo-
vel, segundo por ter um terceiro (demais condéminos ou o
proprietério) custeando suas despesas condominiais. Nas
palavras de Rubens Carmo Elias'’ é o “prémio por sua ina-
dimpléncia contumaz’; conferido pelo Poder Judiciario.

Assim, é preciso ter em mente trés conceitos indepen-
dentes, porém interligados quando falamos das despesas
condominiais: (i) a responsabilidade pessoal do sujeito
imitido na posse do imé6vel com animus dominus (schuld),
enquanto vigente o negécio juridico que o legitimou a ser
conddmino; (ii) o vinculo real entre o imével e a obrigacao
que permite a sua excussao, independentemente do sujeito
passivo da obrigacao (“6nus real”), e; (iii) a responsabilida-
de do proprietario tabular ndo devedor (haftung) é limitada
ao direitos que detém sobre o imével originador do débito,
devendo o mesmo somente ser intimado da execucao nos
termos dalei processual em vigor a fim de exercer seu direito
de quitar o débito e se subrogar no crédito, exercer a prefe-
réncia na arrematacao do imével, ou ainda, se subrogar no
pagamento do saldo do preco de arrematacao.

7 AGRAVO INTERNO O RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA. COTAS CONDOMINIAIS. PROMITENTE VENDEDOR. LEGITIMIDADE. RECURSO REPE-
TITIVO. APLICAGCAO. RETORNO AO TRIBUNAL DE ORIGEM. 1. A jurisprudéncia desta Corte evoluiu no sentido de que, uma vez demonstrado que o promissdrio

comprador imitiu-se na posse do bem e sendo comprovado que o condominio teve ciéncia inequivoca da transagdo, hd legitimidade passiva concorrente de ambos

os contratantes para responder por despesas condominiais relativas a periodo em que a posse foi exercida pelo promissdrio comprador. 2. Nédo hd que se falar em

retorno dos autos ao Tribunal de origem para aplicagdo do entendimento firmado em recurso repetitivo, pois o inciso I do art. 1040 do atual Cédigo de Processo Civil

se aplica apenas aos processos ali suspensos aguardando a publicagdo do acdrddo paradigma, ndo aos processos que jd se encontram nesta Corte. 3. Agravo interno
a que se nega provimento. (AgInt no REsp 1416614/PR, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 18/08/2016, Dje 24/08/2016)
8 Curso de Direito Civil: Direitos Reais. 174 edi¢ao. Salvador. (p. 57). Ed. JusPodivm. 2021.
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SHOPPING CENTER, A
INCORPORACAQO SQCIETARIA DO
LOCATARIO E A (IN)EXISTENCIA DE

INFRACAO CONTRATUAL

MARCELO BARBARESCO

INTRODUCAO

cada pessoa ¢é licito fazer ou deixar de fazer al-

guma coisa, exceto se estabelecida, por meio da

livre e consciente vontade, com objetividade e
sem a ocorréncia de abusos, limitacdo aquilo que lhe é
permitido. Isto, pois, a limitagcdo da liberdade, por cons-
tituir excecdo a regra, deve ser considerada e, portanto,
interpretada de maneira restritiva.

Neste cenario, emerge, de tempos em tempos e, espe-
cialmente, quando da contratagdo de negdcios juridicos
relacionados aos estabelecimentos de empresa em regime
de shopping center, a seguinte pergunta: seria possivel a
adogao de alguma medida por parte do Locador quando o
Locatario e, por meio de uma incorporacao societaria, for
incorporado por sociedade e, portanto, havendo alteracao
da pessoa Contratante-Locataria da locacao?

A finalidade deste artigo, assim, é esbocar primei-
ras linhas acerca do tema de maneira a buscar iluminar
as reflexdes acerca do especifico recorte a que se pro-
poOe a responder.

Em sendo assim, partird da caracterizacdo da natu-
reza juridica do shopping center, percorrerd o principio
informador do negdcio juridico, caracterizard a incor-
poragao societdria e, ap6s, observara a existéncia ou seu
oposto de estipulacdes que, presentes ou ausentes, infor-
mardo a interpretacio do contrato quanto as consequén-
cias contratuais relacionadas a substituicdo, por incorpo-
racdo, da pessoa originalmente considerada como sendo
a Contratante-Locatdria, por outra, que lhe sucede, nos
termos da lei.

l. NATUREZA JURIDICA DO
CENTER

SHOPPING

shopping center nao se trata de algo impensa-
do e pouco estruturado; mas seu oposto. Parte,
seu escultor, ainda antes de qualquer medida
material relacionada a sua concepcao, de processo de

reflexdo baseada em variados estudos, ndo apenas eco-
némicos, mas, inclusive, mercadoldgicos e tudo o mais a
eles relacionado.

Trata-se, assim, de auténtico processo de criacdo
de uma escultura em que, cada particula, é pensada,
comparada e alocada de maneira que, potencialmente,
possa desenvolver a fun¢do para a qual foi meticulosa-
mente pensada.

Desta maneira, o shopping center, ndo é um imével,
simplesmente. Muito distante disso. Ele, quando sho-
pping center o é, constitui-se como uma organizag¢ao dos
meios de producdo. Ha centraliza¢cdo econdmica, estru-
tural e administrativa.

Sua estrutura, frise-se, pensada, tem uma funcgao que
se espera exercida em regime de colaboracdo com todos
que a integram e com ela interagem. O comportamento
esperado de suas partes constitutivas deve ser conforme
afuncao planejada pela estrutura. Isto, pois, nao hé casu-
ismo, mas, sim, seu oposto.

Este conjunto, assim, tem como premissa proporcio-
nar, o quanto e se possivel, externalidades positivas que
de alguma maneira a todos afetaréd e, para tanto, como co-
loca Silveira “a perda relativa de individualidade de cada
loja tem como significado a transferéncia de uma parce-
la da gestao de cada pequena unidade, para a gestdao do
conjunto: é esta ultima que garante a unidade do centro.”!

Assim, a unidade de propésito permite, em alguma
medida ajustada, sempre caso a caso, a criacdo de uma
organizacao concertada, isto é, Una.

Tanto assim que, em Barbaresco, coloco que o sho-
pping center pode

ser qualificado como sendo um negécio [...] que
possui como base uma coisa imével e no qual se
encontrardo estabelecidos, de forma planejada,
um conjunto de empresas cada qual com seu
respectivo estabelecimento, todos eles sujeitos a
observancia de determinados procedimentos fi-
xados de maneira uniforme através de pessoa que

! SILVEIRA, Pedro Malta da. A empresa nos centros comerciais e a pluralidade de estabelecimentos. Os centros comerciais como realidade juridicamente

relevante. Almedina: Coimbra, 1999, p. 122.



exerca uma administracio tinica e de forma cen-
tralizada e, inclusive, todos em regime de mutua
cooperacdo, conformando, este conjunto, coisa
nova passivel de qualificacao juridica.?

Em sendo assim, a este conjunto organizado dos
meios de producdo da empresa shopping center,® emerge
o estabelecimento em shopping center, caracterizado pela
pensada estrutura de determinado conjunto de bens,
direitos e de contratos, caracterizando, portanto, um es-
tabelecimento de empresa. Estabelecimento de empresa
legalmente conceituado como sendo “todo complexo de
bens organizado, para exercicio da atividade da empresa,
por empresério ou sociedade empresaria”*

Identificada, portanto, a natureza juridica do shopping
center como estabelecimento de empresa e da empresa
shopping center, decorre, naturalmente, o principio infor-
mador da contratualidade, como adiante serd colocado.

2. PRINCIPIO INFORMADOR?

m sendo, o conjunto, um estabelecimento de em-

presa que a todos importa e interessa por conta,

especialmente, da potencialidade da geracao de
externalidades positivas, desta circunstancia decorre,
naturalmente, que cada uma de suas partes constituti-
vas avalia, passa a conhecer, negocia e transige acerca
de seus particulares interesses tendo como inafastavel
premissa a manutencao daquilo que a todos interessou e
aproximou. Isto é: a organizacdo por conta da qual emer-
ge o estabelecimento shopping center.

Para além do principio daliberdade de iniciativa eco-
ndmica - por meio do qual uma pessoa, tendo em vista
um arsenal de possibilidades, opta pelo desenvolvimen-
to de uma ou algumas e, neste sentido, decidindo em-
preender, estabelecer relacoes negociais e, desta forma,
contrata e assume obrigacdes e, por via de consequéncia,
outorga direitos, relativamente, a quem se relaciona, - ha
o principio da pacta sunta servanda.

Principio este que, nas relacoes estabelecidas entre
os constituintes integrantes do estabelecimento sho-
pping center, assume colorido especial.

Primeiro, por conta da circunstancia de que a legis-
lacdo, especialmente, quando do regime das locacdes

prediais urbanas, vinca que nas “relacoes entre lojistas
e empreendedores de shopping center, prevalecerdo as
condicdes livremente pactuadas”;® significando dizer
que, relativamente, a ele - negécio juridico com contor-
nos e natureza distinta - e, as partes contratantes, é licito
a estipulagéo, inclusive, de restricdes a direitos emer-
gentes da prépria natureza do contrato’ e, inclusive, de
cunho organizacional interno.

Segundo, por conta da circunstancia de que as rela-
¢oes juridicas sao estabelecidas em regime de presumida
paridade contratual, por meio da qual os contratantes
tém liberdade para avaliar e conhecer os contornos da
contratualidade e, inclusive, aceitando-as ou rejeitando-
-as e, também, negociando e transigindo, sempre obser-
vada a manutencdo dos contornos constituintes do esta-
belecimento de empresa e da empresa shopping center.

Assim, em face deste cendrio do qual decorrem con-
dicdes estruturais, cabe aos contratantes estipularem
tudo quanto entenderem conveniente e/ou necessario a
seus interesses, mas, para além deles, sempre tendo em
mira o interesse do estabelecimento de empresa e da em-
presa shopping center. E assim se vinca, pois, a interpre-
tacao das estipulacoes contratuais deve se dar a luz e sob
a lente do negdcio shopping center.

Mas, entdo, o que constituiria uma incorporacao so-
cietdria, qual sua finalidade e como ela se relaciona com
o regime das locacoes prediais urbanas?

3. DA I,NC.ORPOR/\(;/N\O SOCIETARIA E
DA FIDUCIA (IN)DIRETA DAS RELACOES
CONTRATUAIS

or meio da incorporacdo societaria, uma ou varias

sociedades sdo absorvidas por outra, que lhe suce-

de em todos os direitos e obrigacoes, devendo todas
aprova-la, na forma estabelecida para os respectivos tipos,
isto é, sociedades limitadas, por acoes, dentre outras.

A incorporagao societdria, assim, objetiva a integra-
¢ao de patrimdénios societarios, por meio da agregacgao
do patriménio de uma sociedade - a incorporada - a in-
corporadora, com a extin¢ao da personalidade juridica
da primeira.

Como coloca Carvalhosa, “a causa da incorporagao é
a intencdo vdlida e eficaz dos sécios [...] das sociedades

2 BARBARESCO, Marcelo. Shopping Center: fundamentos, direito de empresa e comércio eletronico. Quartier Latin: Sdo Paulo, 2022, p. 103.

3 Uma empresa (i.e. atividade econdmica) que tem por finalidade, essencialmente, estabelecer contatos e por conta deles, contratos com os estruturalmente

escolhidos ocupantes (i.e. os conhecidos como sendo os lojistas)

* O artigo 1.142 do Cddigo Civil assim estabelece: “Artigo 1.142 - Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da atividade

da empresa, por empresdrio, ou por sociedade empresdria.”

% Para melhor e maior aprofundamento: BARBARESCO, Marcelo. Shopping Center: natureza da relagdo juridica e principios informadores do contrato. In:
Shopping Center: da prdtica a teoria e seu reverso. BARBARESCO, Marcelo; ISMAEL, Luciana. (Coords). IBRADIM: Séo Paulo, 2021, p. 14-31.

% O artigo 54 da Lei Federal n°. 8.245 de 18 de outubro de 1991 estabelece que: “Artigo 54 - Nas relacées entre lojistas e empreendedores de shopping center,

prevalecerdo as condicoes livremente pactuadas nos contratos de locagdo respectivos e as disposi¢ées procedimentais previstas nesta lei.”

7 Se, de fato, simples locagdo é com o que, ndo se concorda.
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envolvidas de realocarem seus recursos patrimoniais e controladores e/ou com seus os administradores. Acres-

empresariais através desse negocio que afeta a persona- cente-se, como pontuado alhures que “a perda relativa
lidade juridica de uma delas.”® Sua natureza néo é a de de individualidade de cada loja tem como significado a
uma compra e venda e/ou de uma permuta mas, sim, de transferéncia de uma parcela da gestdo de cada pequena
um pagamento, por parte dos sécios da sociedade incor- unidade, para a gestao do conjunto”. Isto, pois, vinque-se:
porada, aos da sociedade incorporadora, por conta da o conjunto e, ndo apenas cada parte, é o que possui so-
participacdo que é subscrita pelos s4cios da incorporada, brevalor de maneira que a fun¢do possa ser implementa-
relativamente, a sociedade incorporadora.’ da e os resultados esperados, em tese, atingidos.

E, em sendo assim, uma vez verificada a incorpora- Pontuados, assim, os elementos minimos necessa-
¢do de uma sociedade, a incorporadora sucede a incor- rios a avaliacdo do tema, importa desenvolver ponde-
porada em todos os direitos e obrigagdes, operando-se, ragoes acerca dalgumas estipulacdes contratuais, tendo
uma sucessao universal. em mente o quanto estabelecido pela legislacdo, conjun-

Acerca da sucessdo universal e, ao que muito inte- tamente, com o que decorre do estabelecimento de em-
ressa ao estabelecimento de empresa e da empresa sho- presa e da empresa shopping center.

pping center, pontua Borba que
4. DALGUMAS ESTIPULACOES E SUAS VA-
a questdo da sucessdo universal [...] tem suscita- RIACOES
do algumas controvérsias tépicas, mas a tendén-

cia manifesta, inclusive no direito comparado, ela norma regedora das locagdes prediais urbanas,

tem sido no sentido de sua plenitude, ressalva- a cessao da locacao, a sublocacdo e o empréstimo

das as situagoes muito especiais, basicamente, no do imével, total ou parcialmente, dependem do

ambito das relagoes personalissimas, em que “la consentimento prévio e escrito do Locador.'> A auséncia

fusion ataque el elemento fidiicia que constituyo el de concordancia, desde que manifestada tempestiva-

pressupuesto del contrato”. (g.n.)"° mente, caracteriza, assim, motivo bastante para caracte-

rizacdo de infracdo contratual sujeita ao despejo.

Portanto, estipular consequéncias contratuais, uma vez Naturalmente que, sob qualquer 4ngulo que se ava-

verificada a incorporacdo societdria da Contratante-Loca- lie, a incorporacao societaria - enquanto regime préprio

taria é uma possibilidade legalmente amparada e nao re- e legalmente definido - da Contratante-Locataria, pura

presenta, em principio'!, qualquer interferéncia indevida e simplesmente, ndo se equipara a cessao da locagao e,

na administracido dos negdcios de uma parte a outra. portanto, ndo caracteriza infracdo contratual. Trata-se

Afinal, em variadas circunstancias, as relacdes entre de possibilidade legalmente estabelecida e que nao cabe

as pessoas contratantes e no entorno do imével constitu- ao Contratante-Locador, salvo demonstracdo de intuito

tivo do estabelecimento de empresa e da empresa sho- fraudulento, aprovar ou néo."* Entender de maneira di-

pping center podem ser personalissimas (i.e. baseadas versa significaria espécie de intromissdo, em principio,
na fiducia). E, em sendo assim, ndo apenas com a pessoa indevida no exercicio de uma atividade econdmica.

da especifica Contratante-Locatédria mas, inclusive, com Entretanto, nao hd impedimento legal para, em boa

os seus sécios (total e/ou parcialmente) e/ou com os seus fé e, desde que sem o cometimento de abuso de direito.

8 CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a lei de sociedades anénimas. V. 4, Tomo I. Revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 256.

9 E acrescenta Carvalhosa que “a transferéncia do patrimonio da incorporada para a incorporadora se dd a titulo de pagamento da divida contraida com a
subscrigdo. Como ensina o mestre Cunha Peixoto os bens da sociedade incorporada entram para a incorporadora pelo mesmo processo de constituicdo da
companbhia, ou seja, por ato de subscri¢ao. Nao constitui, pois, cessdo, troca ou compra. Trata-se de ato de contribuigdao para o capital social.” (CARVALHO-
SA, Modesto. Comentdrios a lei de sociedades anénimas. V. 4, Tomo I. Revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 257).

1 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societdrio. 114 edi¢ao. Revista, Aumentada e Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 488.

I E assim se afirma, pois, cada estipulagdo deve ser avaliada, caso a caso, tendo em vista, especialmente: (i) o estabelecimento de empresa e da empresa
shopping center, (i) as intengées relacionadas aquela especifica contratagao e (iii) o que, exatamente, aquela parte, do todo, isto é, do conjunto, agrega aos
demais e ao conjunto, direta e/ou indiretamente (ou seja, por conta de seus sécios, controladores e/ou administradores, nacionais e/ou internacionais), tudo
de maneira a afastar o abuso do direito.

12 Assim estabelece o artigo 13 da Lei Federal n°. 8.245 de 18 de outubro de 1991: “Artigo. 13. A cessdo da locagdo, a sublocagdo e o empréstimo do imdvel,
total ou parcialmente, dependem do consentimento prévio e escrito do locador. § 1° Ndo se presume o consentimento pela simples demora do locador em
manifestar formalmente a sua oposicdo. § 2° Desde que notificado por escrito pelo locatdrio, de ocorréncia de uma das hipdteses deste artigo, o locador terd
o prazo de trinta dias para manifestar formalmente a sua oposi¢ao.”

13 Relate-se, inclusive, decisdo judicial nos seguintes termos: “E nula cldusula que, em contrato de locacdo, equipara a sublocacdo ou a cessdo do prédio, para
o fim de sujeitd-la a prévio consentimento escrito do locador, toda alteracdo em contrato social de locatdrio pessoa juridica.” (JTA/87/332, THEOTONIO

NEGRAO at all. Cédigo Civil e legislagao em vigor. 314 edi¢do. Atualizada e reformulada. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1366).
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ser estipulado,’* notadamente, em contrato de locacao Isto, pois, nos contratos relacionados a locacao de

de imdvel constituinte do estabelecimento de empresa iméveis constituintes do estabelecimento de empresa
e da empresa shopping center que, a incorporacao da e da empresa shopping center, em algumas circunstan-
Contratante-Locataria, ndo observada “determinada cias, estes elementos sdo ponderados antecipadamente
medida’, equiparar-se-ia a cessao nao autorizada da lo- e integram as intengdes, muitas vezes, consubstancia-
cacdo e, portanto, caracterizando infracdo contratual su- das, em contrato.

jeita ao despejo.
E o que constituiria essa “determinada medida” de CONCLUSAO
maneira a afastar o cometimento do abuso de direito e

cristalizar a boa-fé quando de sua estipulacao é elemen- empresdrio em shopping center deve se as-
to a ser estudado, caso a caso. senhorar que ele ndo é apenas em si mesmo,
Como pontuado anteriormente, a incorporagao so- mas, inclusive, um Ser nos outros que com ele
cietdria da Contratante-Locataria prejudicou o que o serelaciona [...]"1®
contrato resguardou, isto é, comprometeu, em alguma Portanto, a cada pessoa titular da empresa e do res-
extensdo, a relacdo de fidtcia sem a qual o negécio juri- pectivo estabelecimento instalado no estabelecimento
dico néo teria existido." shopping center cabe idéntica observéancia por estarem,
Colocado de outra forma, por conta da incorporagdo todos e cada um, em uma ambiéncia em que o coletivo
societdria e, para além da mera substituicdo da Contra- prepondera em beneficio da ordem desejada para con-
tante-Locatdaria originaria por sua sucessora legal, houve junto que se forma e conforma continuamente.
descaracterizacdo da base subjetiva do contrato, uma vez Neste sentido, o estabelecimento de restri¢oes, por
verificada, dentre outras hipdteses possiveis, a alteracao meio da livre e consciente vontade, com objetividade e
de sécios (total e/ou parcialmente) e/ou de controlado- sem a ocorréncia de abusos, é permitida e, portanto, res-
res e/ou de administradores que, nas circunstancias ini- tando autorizada, em “determinada medida” - justifica-
ciais e na fase do pré-contrato, foram consideradas como da - a equiparacdo da incorporagao societéria a cessao
essenciais a sua celebracao. indevida da locacao.
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AS VILAS E A SUA IDENTIFICACAQO
COMO BEM DE INTERESSE
CULTURAL A SER PRESERVADO

MARCELO MANHAELS

s cidades, na medida em que se formam e se de- trim6nio Histérico e Artistico Nacional (http://portal.
senvolvem, refletem o processo de transforma- iphan.gov.br/pagina/detalhes/123) , até janeiro de 2017
¢ao do pais e sinalizam com bastante evidéncia, eram “88 conjuntos urbanos protegidos, sendo 68 tomba-
o modus vivendi de uma sociedade. Esse processo de dos, trés tombamentos provisorios, 14 rerratificacoes, um
construgédo das Cidades merece o cuidado de sua preser- tombamento emergencial, dois anexados (destes dois, um
vacao para que os fatos histdéricos passiveis de compre- tombado e um tombamento provisério). Nestas dreas, o
ensdo por conta dessas edificagdes, sejam compreendi- Iphan atua e investe recursos, tanto direta, na forma de
dos e repassadas de geracgéo a geracao. obras de qualificagdo, quanto indiretamente por meio de
Assim é que o modo de ocupagdo de um determi- parcerias com outras instituicoes municipais e estaduais,
nado local, com a definicdo do tamanho dos lotes, das além do PAC Cidades Historicas e dos Planos de Mobili-
caracteristicas das edificagdes, do seu arruamento, da dade e Acessibilidade Urbana’.
existéncia (ou nao) de espacos de convivéncia publica, Desses “conjuntos urbanos’, cabe destacar algumas
enfim, essa formacdo de um cenério urbano pode repre- vilas que por suas relevancias arquitetonicas e histéricas,
sentar um valor histérico e cultural relevante que enseja encontram-se tombadas pelos 6rgaos de preservacao. A
a sua preservacao. titulo de ilustracdo, podemos citar na Cidade de Sao Pau-
Esses lugares especiais sao, em sintese, a base do Pa- lo: Vila Itorord, Vila Maria Zélia e Vila Economizadora.
trimonio Cultural da Nagdo que, no caso do Brasil, por Conforme bem apresentado por Margarida Cintra
forca de dispositivo constitucional (arts. 24, VII e 2161), Gordinho (in “Patriménio da Metrépole Paulistana’; edi-
tem como responséaveis pela sua preservagao, a Uniao, os tado pela Secretaria da Cultura do Estado de Sao Paulo),
Estados, os Municipios e a Sociedade Civil. verificamos as seguintes ‘Justificativas de tombamento’
Conforme nos da conta o IPHAN - Instituto do Pa- das vilas acima citadas:

! Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

()

VII - protegdo ao patriménio histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de refe-
réncia a identidade, a agdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressdo;

II - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagaes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

1V - as obras, objetos, documentos, edificagoes e demais espagos destinados as manifestagoes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

§ 1° O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promoverd e protegerd o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventdrios, registros, vigilan-
cia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e preservagao.

§ 20 Cabem a administragdo puiblica, na forma da lei, a gestdo da documentagdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos
dela necessitem.

§ 3¢ A lei estabelecerd incentivos para a produgado e o conhecimento de bens e valores culturais.

§ 4° Os danos e ameagas ao patriménio cultural serdo punidos, na forma da lei.

§ 5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias historicas dos antigos quilombos.

§ 6 °E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento a cultura até cinco décimos por cento de sua receita tributdria liquida,
para o financiamento de programas e projetos culturais, vedada a aplicagdo desses recursos no pagamento de:

I - despesas com pessoal e encargos sociais;

II - servigo da divida;

III - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou agoes apoiados.
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Em relacdo a Vila Itororé: “Conjunto tombado por
seu valor cultural, histérico e arquiteténico, construido
entre 1922 e 1929 pelo empreiteiro e comerciante por-
tugués, Francisco de Castro, em terreno com topografia
irregular e sem estilo arquiteténico definido. As edifi-
cagoes originais - um palacete e 37 casas - tém cardter
singular e composigcdo arquiteténica original, com cola-
gem de elementos decorativos e, originalmente, incluiam
uma piscina, Destaque para o arruamento, escadarias e
vias de acesso.”

Em relacao a Vila Maria Zélia: “Bem de interesse his-
torico, arquiteténico e social. Foram tombados o tracado
urbano e o conjunto de imdveis da vila operdria, empre-
endimento pioneiro, construido em 1916 por Jorge Street.”

Em relagao a Vila Economizadora: “Exemplar repre-
sentativo de casas populares do primeiro ciclo industrial
paulista. Empreendimento da Sociedade Mutua Econo-
mizadora Paulista, bastante ligado a imigragao italiana
e as suas sociedades de socorro miituo.

Complementando as informacdes sobre a Vila Eco-
nomizadora, ela é constituida por 134 unidades distri-
buidas entre residéncias e armazéns e foi construida por
Antonio Bocchini entre 1908 e 19152

Tomando como referéncias essas histéricas vilas que,
em geral, superam 100 anos de existéncia, outras tantas
se tornaram bastante comuns em Sio Paulo especial-
mente nos bairros do Bom Retiro, Bras, Mdoca, Ipiranga,
Sao Miguel, Lapa.

Com o passar dos anos, sem a conotagao primor-
dial de moradia destinada a operarios, as vilas também
passaram a integrar os projetos de parcelamento de solo
ganhando assim, defini¢des legais dentre as quais desta-
camos a que consta do Quadro 1 da Lei 16.402/2016 que
define vila da seguinte forma: “Conjunto de lotes fiscais,
originalmente destinados a habitagdo, constituido de ca-
sas geminadas, cujo acesso se dd por meio de via de circu-
lagdo de veiculos de modo a formar rua ou praga no inte-
rior da quadra com ou sem cardter de logradouro publico”

Notem alguns detalhes nessa conceituacao:

a) oslotes deveriam ter, na origem, destinagao a ha-
bitacdo. Portanto, lotes sem ter sido originalmen-
te voltado para o uso de moradia ndo devem ser
considerados “vila”;

b) as construcdes devem ser, obrigatoriamente, ge-

minadas;

o0 acesso se da por meio de uma via de circulagao
que forma uma rua ou praca no interior da quadra.

A essa conceituacdo, a Camara Técnica de Legislacao
Urbanistica (CTLU), um dos érgdos colegiados da Secre-

taria Municipal de Urbanismo e Licenciamento de Sao
Paulo, assim deliberou a respeito “vila”:

o “Atendam as disposicoes da Lei de Zoneamento
(Lei n° 16.402/2016), em especial a definicao de
vila descrita no Quadro 1 anexo da Lei;

o Sejam assim consideradas judicialmente, em deci-
sbes com transito em julgado;

o Sejam assim originalmente constituidas em ato
registrado no Cartorio de Registro de Imaoveis até o
inicio da vigéncia da Lei n° 10.015/1985 para fins
de agrupamento de construgées residenciais em
conjunto com abertura de passagem;

o Sejam assim reconhecidas pela Prefeitura para
fins de agrupamento de construgoes residenciais
em conjunto com abertura de passagem no inte-
rior da quadra até o inicio da vigéncia da Lei n°
10.015/1985.

Os imdveis ndo atendidos por esta resolugdo po-
derdo ser enquadrados como vila apds andlises de
DEUSO eda CTLU”

Sem que essas caracteristicas estejam presentes, nao
héa como caracterizar o conjunto de iméveis como vila.
E por que isso importa? Pelo fato de que a classificacao
equivocada de um conjunto de casas como sendo vila
pode impor a tais imdveis, restricoes que efetivamente
nao deveriam prevalecer por nao preencherem as carac-
teristicas proprias de “vilas”

Dentre outros fatos que guardam relagédo direta com
essa classificacdo de “vila’, queremos destacar aqui al-
guns trazidos com a Lei 18.081/2024, que revisou a Lei
de Parcelamento, Uso e Ocupacdo do Solo de Sao Paulo
(16.402/2016). Vejamos:

Lembrando que as zonas ZEU, ZEUP, ZEUa e ZEU-
Pa possuem pardmetros urbanisticos mais flexiveis, a
Lei 18.081/2024 buscou proteger as vilas para que nao
fossem diretamente impactadas pela aplicagdo de no-
vos parametros urbanisticos mais permissivos, e assim,
determinou a exclusao das vilas, nas areas classificadas
como ZEU, ZEUP, ZEUa e ZEUPa. Segue abaixo transcri-
to, trecho do citado artigo 3°:

Art. 3° Independente da macrodrea, ndo se apli-
cam os parametros de ZEU, ZEUP, ZEUa e ZEUPa
aos imoveis:

I - enquadrados como Zona Especial de Preserva-
cao Cultural (ZEPEC);

2 Fonte: https://www.ipatrimonio.org/sao-paulo-vila-economizadora/#!/map=38329&Iloc=-23.537648492887506,-46.6282457113266,17
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II - contidos em vilas, ou que possuam acesso para
rua sem saida;

Ainda neste artigo 3°, no seu §2°, a nova Lei definiu
que para os iméveis localizados em vilas ou acesso para
rua sem saida aplicam-se os parametros de Zona Prefe-
rencialmente Residencial (ZPR) e no seu § 3°, tratou do
enquadramento de um perimetro urbano como vila,
conforme adiante transcrito:

§ 3° O enquadramento de um perimetro urbano
como vila para fins da aplicacdo do disposto na
Lei n° 16.050, de 2014, com nova redagdo dada
pela Lein° 17.975, de 2023, bem como para fins de
aplicagdo desta Lei, serd avaliado caso a caso pelo
drgdo municipal competente, que deverd manter
o cadastro atualizado no mapa Digital da Cidade
quanto as vilas reconhecidas nos termos desta Lei
e aquelas que foram analisadas e ndo caracteriza-
das como vilas.

Portanto, a preocupacéo que se deve ter a partir deste
novo texto legal, é o de bem definir o que sao “vilas” e,
portanto, o que estd ou ndo protegido em relacao a fle-
xibilizacdo dos parametros urbanisticos, de modo a que
nao se tenha surpresas sobre qual zoneamento recaia so-
bre determinados iméveis.

A Lei 18.081/2024 trouxe significativa alteracao ao ar-
tigo 64 da Lei 16.402/2016 ao alterar a redagao do citado
artigo e acrescentar oito novos incisos ao seu caput. Veja-
mos como ficou a redacédo do artigo 64:

“Art. 64. Nas quadras que contenham vilas, reco-
nhecidas pelo poder publico, ou via sem saida com
largura inferior a 10m (dez metros), aplicam-se as
seguintes disposigoes:

I - na faixa envoltdria da vila ou via sem saida de-
verd ser observado o gabarito de altura mdxima
de 28m (vinte e oito metros) nas ZEU, ZEUP, ZEM
e ZEMP e de 15m (quinze metros) nas demais zo-
nas, quando o gabarito definido para a zona ndo
Jfor mais restritivo;

II - os lotes pertencentes a vila ndo poderdo ser re-
membrados a lotes que ndo pertengcam a vila;

III - serd admitida a instalacdo dos usos e ativi-
dades permitidos na zona em que se situam os
imoveis;

IV - a solicitagdo de enquadramento de um pe-
rimetro urbano como vila poderad ser solicitado
pelos proprietdrios dos imdveis, via processo ad-
ministrativo, junto a Secretaria Municipal de
Urbanismo e Licenciamento. A Secretaria deverd
editar portaria definindo os procedimentos admi-
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nistrativos para o reconhecimento do perimetro
urbano como vila;

V - caberd a Secretaria de Urbanismo e Licencia-
mento manter atualizados cadastros e registros
dos pedidos de enquadramento de vilas analisa-
das e reconhecidas ou nao, dentro de sua com-
peténcia. A publicidade do cadastro deverd ser
através da plataforma Geosampa, sendo a mesma
atualizada constantemente;

VI - apds o reconhecimento de um perimetro ur-
bano como vila, mesmo apds a publicacdo desta
Lei, aos lotes pertencentes a vila se aplica os para-
metros urbanistico para ZPR (Zona Predominan-
temente Residencial);

VII - os lotes pertencentes a vila poderdo ser re-
membrados entre si desde que haja anuéncia ex-
pressa de todos os proprietdrios dos imdveis da
respectiva vila;

VIII - serd admitida a instalacdo dos usos e ati-
vidades permitidos na zona em que se situam os
imdveis, desde que autorizada pela totalidade dos
proprietdrios dos lotes pertencentes a vila;

IX - 0 uso ndo residencial ndo descaracteriza a vila;

X - no caso de aquisicdo de todos os lotes da vila
por um tinico proprietdrio a vila serd considerada
descaracterizada e seu perimetro serd enquadra-
do ao zoneamento lindeiro a via de acesso a vila,
e ndo serd aplicada a restrigdo a que se refere o in-
ciso II deste artigo;

XI - no caso de todos os proprietdrios decidirem
descaracterizar a vila, eles poderdo solicitar o en-
quadramento do perimetro da vila ao zoneamen-
to lindeiro a via de acesso a vila, através de pro-
cesso administrativo mediante andlise e parecer
de DEUSO.

§ 1° O disposto no inciso IV serd regulamentado
em Decreto do executivo definindo os procedimen-
tos administrativos para o reconhecimento do pe-
rimetro urbano como vila.

§ 2° A faixa envoltoria a que se refere o inciso I do
caput deste artigo serd:

I - no caso de vila, de 20m (vinte metros), medidos
a partir do perimetro externo dos lotes;

II - no caso de rua sem saida, de 20m (vinte me-
tros), medidos a partir dos alinhamentos da rua
sem saida.”



Nota-se que a Lei 18,081/2024 manteve a diretriz de ‘pro-
tecao’ das vilas mas trouxe também, varias disposicoes re-
gulando situagdes especificas, por exemplo, a aplicacdo dos
parametros de ZPR - Zona Preferencialmente Residencial
para os iméveis enquadrados como “vila”; possibilidade de
remembramento dos lotes integrantes de uma vila, desde
que com a anuéncia dos demais proprietarios; ratificacao de
que o uso dado aoimével ndo é relevante para defini-locomo
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integrante de uma vila (ou seja, para ser enquadrado como
vila ndo é necessdrio que o imével tenha uso residencial);
situacdes de descaracterizacdo davila e seu enquadramento
ao zoneamento lindeiro arua de acesso a vila.

Enfim, pelo nimero considerével de vilas existentes na
cidade de Sao Paulo, importante compreender a extensao
das restrigdes urbanisticas que incidem nessas dreas bem
como, no seu envoltoério.



A CADUCIDADE DO TOMBAMENTO
PROVISORIO PELO DECURSO
DO PRAZO DE ANALISE NA
JURISPRUDENCIA DO TJSP

MARCELO TERRA
GABRIELA BRAZ AIDAR

I. INTRODUCAO CESSO DE TOMBAMENTO
os ultimos meses tem crescido a divulgagao m ambito federal, o Decreto-Lei (“DL’) n° 25/37,
na midia da abertura de processos de tomba- que cuida do processo de tombamento dos bens
mento (“APT”) abrangendo conjuntos de bens de relevancia nacional, define em seu art. 9°, que:
e até mesmo bairros inteiros, notadamente em areas (i) o proprietédrio do bem em estudo seré notificado para
nobres das cidades. apresentacao de impugnacao em 15 dias; (ii) a impug-
A maior parte das Resolucgdes ja fixa, quando da APT, nacdo deve ser enviada, dentro de 15 dias, para andlise
rigorosas restricdes para intervencao nos bens atingi- do 6rgao “de que houver emanado a iniciativa do tomba-
dos!, algumas vezes congelando totalmente suas carac- mento”; (iii) na sequéncia, o processo serd remetido “ao
teristicas construtivas ou impondo o exame “caso a caso” Conselho Consultivo do Servigo do Patriménio Historico e
dos projetos de intervencdo no imével. Artistico Nacional, que proferird decisdo a respeito, dentro
Portanto, o tombamento provisério, assim conside- do prazo de sessenta dias, a contar do seu recebimento.”
rado aquele em que o bem ainda é objeto de analise e Do dispositivo acima, extrai-se que o prazo de con-
até entao nao incluido no Livro do Tombo, j é capaz de clusao do processo de tombamento em &mbito federal -
gerar diversos deveres ao proprietario® e severas limita- ou seja, aquele conduzido pelo Instituto do Patrimonio
¢oes ao direito de propriedade, ainda que sem a prévia Histdrico e Artistico Nacional (“IPHAN") - é de 60 dias,
oportunidade de contraditério e estudos aprofundados a contados do recebimento do processo pelo 6rgao res-
respeito da relevancia do bem. ponsével pela andlise (que deve ocorrer em até 15 dias).
E pior: muitos desses processos tramitam por anos - Alegislacao do estado de Sao Paulo nao define prazo
as vezes décadas - sem uma decisao final pelo érgao de especifico para a conclusdo do processo de tombamento
preservacao, com o prolongamento indefinido das restri- pelo CONDEPHAAT®. O Municipio de Sao Paulo tam-
¢oes incidentes sobre o bem. pouco trata do tema na Lei Municipal n° 10.302/85.%-°,
Nesse contexto é que ganha relevo o reconhecimen- valendo notar, contudo, que alguns Municipios estabele-
to da caducidade tacita do tombamento provisério, uma cem prazos especificos para a conclusao do processo de
vez decorrido o prazo legal de andlise do processo de tombamento em dmbito municipal.
tombamento, sem decisdo final. Para os estados e Municipios que néo fixaram prazo

R proprio para conclusédo dos seus processos de tombamento
2. O PRAZO PARA CONCLUSAO DO PRO- (repise-se, caso do CONDEPHAAT e CONPRESP®), o prazo

! Sobre esse ponto, note-se que o art. 14, §2°, da Lei Municipal n° 10.032/85, da cidade de Sdo Paulo, prevé que, com a APT, “o bem em exame terd o mesmo
regime de preservagdo do bem tombado até a decisdo final do Conselho.” A mesma regra estd no art. 10, pardgrafo tinico, do Decreto-Lei Federal n° 25/37.

2 Como apontou o Min. Gilmar Mendes, fazendo referéncia ao Decreto-Lei Federal n° 25/37: “O tombamento gera deveres ao proprietdrio, ocasionando limi-
tagoes de uso (necessidade de autorizagdo prévia para reforma, destruicio ou demoligao - art. 17) e de disposi¢ao (comunicagdo da venda ao Poder Publico
~arts. 12 eart. 13, § 1°e § 3°), entre outros Onus (art. 19), que podem atingir inclusive propriedades circunvizinhas (art. 18).” (STE ACO 1208/MS}. 03.05.17).
3 Conselho de Defesa do Patriménio Historico, Arqueoldgico, Artistico e Turistico do Estado de Sao Paulo.

* Vale notar, contudo, que a Portaria SMC 159/18 fixa o prazo de 4 meses “para andlise técnica, “no caso de intervengées em bens tombados” e de 2 meses
para outras intervengées em dreas envoltorias.

5 Embora a Lei Municipal (n° 14.141/16), da cidade de Sao Paulo, e Lei Estadual (n° 10.177/98) estabelecam prazos para prdtica de atos nos processos ad-
ministrativos em geral.

5 Conselho Municipal de Preservagao do Patriménio Historico, Cultural e Ambiental da Cidade de Sdo Paulo.
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de 60 dias fixado no DL n° 25/37 aplica-se supletivamente. apreciar a impugnagdo do proprietdrio e que, ndo o fa-

Isso porque a Constituicdo Federal atribui compe- zendo, cessa o tombamento provisorio.”
téncia concorrente para a Unido e estados legislarem H4 ao menos uma dezena de julgados do TJSP em igual
sobre a protecdo ao patrimonio histérico, cultural, artis- sentido', que se fundamentam nas seguintes premissas:
tico, turistico e paisagistico, cabendo a Unido editar nor-
mas gerais e aos estados complementa-las (art. 24, VII, a) o prazo de 60 dias previsto no art. 9° do DL n°
§§1° e 20). Ainda, podem os Municipios suplementar a 25/37 aplica-se supletivamente aos processos
legislacao federal e estadual, assim como promover a estaduais e municipais, quando néo fixado outro
protecao do patriménio histérico-cultural local, “obser- prazo na legislacao local;
vada a legislagdo e a agdo fiscalizadora federal e estadu-
al” (art. 30, I e IX). b) o “prazo para conclusdo do procedimento existe
Portanto, na auséncia de regras especificas na legislacao lo- como garantia ao proprietdrio que sofre a restri-
cal, aplicam-se supletivamente as regras gerais previstas na legis- ¢do em sua esfera juridica”;"!

lagao federal a respeito do processo de tombamento.
c) o prolongamento do processo de tombamento

3.A ,C/\DUCID/\ DE DO TQMB/\M ENTO PRO- para além do prazo fixado para deciséo final ca-
VISORIO NA JURISPRUDENCIA DO TJSP racteriza abuso de poder - como, inclusive, sa-

lienta Hely Lopes Meirelles'
endo em vista o prazo de 60 dias previsto no art.

9°do DL n° 25/37, o Tribunal de Justica do Estado d) embora o tombamento provisério tenha por ob-
de Sao Paulo (“TJSP”) firmou entendimento no jetivo a protecdo do patriménio cultural e, por
sentido de que, decorrido tal prazo (e na auséncia de ou- essa razao, tenha relevancia social, em “uma vi-
tro especificamente previsto na legislacao estadual ou do sdo meramente econémica, todavia, o tombamen-
Municipio envolvido), fica configurada a caducidade (ou to ndo traz prazer, mas importa em desvalor, na
seja, perda dos efeitos) do ato que declarou o tombamen- medida em que cria obstdculo para a livre utiliza-
to provisério do bem. ¢do do bem”;®
A esse respeito, ja na década de 907, o Des. Olavo
Silveira destacou que, inexistindo deliberacdo sobre o e) diante do seu impacto no direito de propriedade,
tombamento definitivo dentro de 60 dias, “ndo hd como nao se pode tolerar a eternizacdo de um procedi-
deixar de reconhecer a caducidade da deliberagdo do mento revestido de provisoriedade pela lei;
tombamento provisorio, pois admitir sua permanéncia
seria tolerar a violagdo da lei, permitindo-se a eternizagdo f) ainobservincia do prazo legal de anélise fere, in-
de um procedimento que, por sua natureza, é revestido de clusive, a “garantia constitucional a razodvel du-
provisoriedade, isto é, de vigéncia tempordria’® ragdo do processo no ambito da Administragdo,
Em situacao similar, o Des. Gavido de Almeida sa- insculpido no art. 55, LXXVIII, da CF/88 (...) o que
lientou que “a Administracdo tem o prazo de 60 dias para configura ato de ilegalidade”;"

7 Também na década de 90, no ambito do REsp 41.993/SP, o Superior Tribunal de Justica (“ST]”) reconheceu que o prolongamento indefinido do processo de
tombamento caracteriza abuso de poder, que lesa o patrimonio individual, de modo que, inexistindo prazo para conclusdo do processo na legislagao local,
aplica-se supletivamente o prazo de 60 dias previsto na legislagdo federal. Naquele caso, contudo, o Relator Min. Milton Luiz Pereira deu provimento ao pedido
do autor para anular o processo de tombamento - que, jd tramitava hd quinze anos (STJ, REsp 41.993/SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, 14 Turma, j. 01.06.95).
8 Mandado de Seguranga n° 161.210-1/8, 4* Camara Civel, j. 05.10.95.

9 Ap. n° 9068518-26.1999.8.26.0000, 14 Camara de Direito Puiblico, j. 09.04.02.

1% Vide: Ap. 1001454-63.2020.8.26.0562, Rel. Ferraz de Arruda, 13¢ Camara de Direito Publico, j. 12.03.21; Ap. 1004187-19.2019.8.26.0309, Rel. José Maria
Camara Junior, 8% Camara de Direito Publico, j. 04.05.20; Ap. 0011759-54.2012.8.26.0320, Rel. Leme de Campos, 6 Camara de Direito Publico, j. 10.11.14;
Ap. n° 0005537-25.2010.8.26.0099, Rel. J.M. Ribeiro de Paula, 12+ Camara de Direito Publico, j. 24.09.14; Ap. 00348895420118260564, Rel. Roberto Martins
de Souza, 18% Camara de Direito Publico, j. 26.06.14; Ap. 0010060-36.2004.8.26.0602, Rel. Franklin Nogueira, 1¢ Cadmara de Direito Puiblico, j. 24.05.11; Ap. n°
9173767-82.2007.8.26.0000, Rel. Des. Anténio Celso Aguilar Cortez, Camara Especial do Meio Ambiente, j. 25.06.09; Ap. n° 287.146-5/9-00, Rel. Des. Oliveira
Passos, 13 Camara de Direito Publico, DJ 09.08.06; Ap. n° 9195881-88.2002.8.26.0000, Rel. Des. Ferreira Rodrigues, 4a Camara de Direito Publico, j. 12.07.05;
Ap. 295.602-5/4-00 Rel. Des. Ferreira Rodrigues, j. 12.05.05; Ap. 9169089-97.2002.8.26.0000, Rel. Milton Gordo, 7¢ Cdmara de Direito Publico, j. 10.03.03.
'TJSP, Ap. 1004187-19.2019.8.26.0309; Rel. José Maria Camara Junior, 8¢ Camara de Direito Ptiblico, j. 04.05.20.

2 Tombamento e indenizagao. In: PIETRO, Maria; SUNDFELD, Carlos. Direito administrativo: Ato administrativo, bens publicos e intervencdo administra-
tiva na propriedade. Sao Paulo (SP): Editora Revista dos Tribunais. 2012.

13 TJSP, Ap. n° 9068518-26.1999.8.26.0000, 1+ Camara de Direito Ptblico, j. 09.04.02.

" TJSP, Ap. 1031159-88.2017.8.26.0602, Rel. Camargo Pereira, 3¢ Camara de Direito Publico, j. 18.05.21.
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g) além disso, a atuagao do Poder Pablico na condu-
¢do do processo de tombamento deve se pautar
nos “principios explicitos da legalidade, morali-
dade e eficiéncia e nos principios implicitos da ra-
zoabilidade e proporcionalidade ... além do prin-
cipio da confianga legitima”;'s

h) assim é que, na situacdo em que “prazo fixado
na legislacdo aplicdvel foi ultrapassado hd muito
tempo, caduco estd o ato administrativo que deu
inicio ao processo de tombamento e, por consequ-
éncia, do tombamento provisorio”;'s

i) o reconhecimento da decadéncia ocorre em ra-
zao da formalidade do processo administrativo e
ndo obsta que o Municipio inicie novo procedi-
mento para efetivar o tombamento do bem+

O posicionamento acima j4 foi adotado pelo TJSP ndo
apenas ao julgar procedente o pedido de acoes ajuizadas
pelo proprietario do bem em processo de tombamento,
mas, também, ao julgar improcedente acéao civil publica
proposta pelo Ministério Publico do Estado, na qual bus-
cava a condenacao do particular em razao da demolicao
de imével que estava em processo de tombamento de
fachada. Naquele caso, reconheceu a Des. Isabel Cogan
que, ‘ante a caducidade do processo de tombamento, ndo
é possivel concluir pela ofensa ao patriménio histdrico e
cultural da cidade’™

O entendimento acima foi chancelado pela Min. Rosa
Weber, do Supremo Tribunal Federal (“STF”), em recentis-
sima decisao, de 22.08.23, ao negar pedido de Suspensao de
Liminar'® formulado pelo Municipio de Belo Horizonte, con-
traordem judicial que lhe concedeu o prazo derradeiro de 90
dias para concluir determinado processo de tombamento.

Em sua decisao, além dos fundamentos ja menciona-
dos acima, a Min. Rosa Weber destacou que a alegacao
do Municipio no sentido de que a fixagdo do prazo de 90
dias representaria grave prejuizo a ordem publica, diante
da existéncia de quase dois mil processos de tombamen-
to em tramitagao no 6rgao - que s6 se retine mensalmen-
te -, ndo é capaz de justificar o alargamento do prazo legal
de andlise do processo de tombamento, visto que a nao
é cabivel invocar a “prdpria desidia da Administracdo
Publica municipal como justificativa para a sustagédo dos

processos de tombamento em curso, notadamente diante
das graves restri¢oes que gera ao direito de propriedade.

4. REFLEXOES FINAIS

omo visto acima, o TJSP j& sedimentou a neces-

sidade de observancia do prazo geral de 60 dias

previsto no DL ne 25/37 - ou daquele indicado
na legislacdo estadual ou municipal aplicavel, quando
existente - para conclusao do processo de tombamento,
sob pena de caracterizacdo da caducidade tacita do ato
de tombamento provisorio.

Ainda assim, a inexisténcia de regra expressa tratan-
do da cessacao dos efeitos do ato de tombamento provi-
sério quando decorrido o prazo legal de andlise (o geral,
de 60 dias, previsto no art. 9° do DL n° 25/37, ou o prazo
especifico previsto na legislacdo municipal ou estadual
aplicével, conforme o caso) ainda tem gerado a neces-
sidade de impetracdo de Mandado de Seguranca ou
ajuizamento de agédo pelo procedimento ordindrio pelos
proprietérios atingidos, objetivando provimento judicial
que reconheca a caducidade tacita de tal ato.

Isso porque, a despeito da jurisprudéncia acima - e da
caducidade t4cita operar-se automaticamente apés o decur-
so do prazo legal de andlise -, os 6rgaos publicos, por vezes,
serecusam a emitir o Alvara de Execucao e/ou Certificado de
Conclusao do empreendimento enquanto ndo apresentada a
anuéncia do 6rgao de preservacao quanto ao projeto.

Além disso, ndo € raro verificar a existéncia de acao
fiscalizatéria e/ou acdo civil ptblica questionando o des-
cumprimento de Resolucdo de tombamento provisério
mesmo quando o processo de tombamento ja tramita ha
anos sem decisao final.

Nesse contexto, como forma de aumentar a seguran-
¢a juridica na aplicagao das normas (o que é determinado
pelo art. 30 da LINDB') e também com o intuito de desa-
fogar o Judiciario, é relevante seja unificado entendimento
no 4mbito da Administragao Publica estadual e municipal,
inclusive por meio de regulamentos e orientacoes escritas,
néo apenas quanto a necessidade cogente de observancia
do prazo legal de andlise para conclusao do processo de
tombamento®, mas, também, a respeito da dispensa da
anuéncia dos érgaos de preservacdo quando comprovado
o decurso de tal prazo, haja vista a caducidade tacita do
ato de tombamento provisdrio que se opera nesses casos.

5 TJSP, Ap. 1008520-54.2021.8.26.0564; Rel. Maria Laura Tavares, 5 Cdmara de Direito Puiblico, j. 30.03.23.
16 Ap. 0145198-93.2008.8.26.0000 (antiga Ap. n° 834.286-5/9-00), 11¢ Camara de Direito Publico, Rel. Des. Pires de Araujo, j. 15.12.08.

17 Ap. 0002750-18.2013.8.26.0099, 12+ Camara de Direito Puiblico, j. 30.11.16.
18 SLS ne 1633/MG.

9 Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro - Lei Federal n° 4.657/42.

2 0 que, diga-se de passagem, é imposto pelo principio constitucional da duragdo razodvel do processo (art. 5°, LXXVII, da Constitui¢do Federal).

103



AS PARTICULARIDADES DO NR | - 12,
APART-HOTEL.
(LEI N° 16.402/2016, DE SAO PAULO)

MARCIA CRISTINA REZEKE BERNARDI

legislacao de parcelamento, uso e ocupagdo do

solo de Sao Paulo (Lei n. 16.402, de 22.03.2016

- “LPUQS"), em seu art. 93, estabelece duas ca-
tegorias para uso do solo urbano, uma residencial (“R"),
voltada a moradia, e outra nao residencial (“nR”), desti-
nada ao desenvolvimento de atividades comerciais, de
servicos, industriais ou institucionais.

Na categoria nR as edificacdes podem ser aprovadas
como apart-hotéis, flats e similares, a teor do Anexo tnico,
do Decreto n. 57.378/2016, que regulamentou o enquadra-
mento das atividades ndo residenciais da LPUOS (nR 1 - 12,
servigos de hospedagem ou moradia- CNAE 2.2, Se¢ao, sub-
classe 5510-8/021). Ocorre, porém, que nem a LPUOS nem
o citado Decreto define o que vem a ser um apart-hotel ou
flat, algo que, no nosso sentir, veio a acontecer, ainda que
de forma modesta, no art. 2°. da Ordem Interna da Secreta-
ria da Fazenda Municipal SF/SUREM n. 01, de 15.01.2021:
“Consideram-se imédveis do tipo “flat” ou “apart-hotel” as
unidades habitacionais instituidas em condominio através

do registro de sua especificacdo no Cartério de Registro de
Iméveis competente, nos termos do artigo 1.332 do Cédigo
Civil, geralmente com dormitdrio, banheiro, sala e cozinha
equipada, em edificio com, mas nio se restringindo a, admi-
nistragao e comercializagao integradas e servigos tipicos de
hotelaria, como recepcao, limpeza e arrumacao”.

Nesse contexto, em razdo da natureza e da aprovacao
(nR), as unidades aprovadas como flat ou apart-hotel
precisardo ser disponibilizados servigos tipicos de ho-
telaria. Em sintonia com esse entendimento, o art. 23,
combinado com o art. 24, da Lei n. 11.771/2008 (Lei Ge-

ral do Turismo - “LGT") estabelece que os meios de hos-
pedagem, dentre eles os flats, apart-hotéis e similares se
destinam a prestagao de servicos de alojamento tempo-
rario em unidades de uso exclusivo do héspede e devem
oferecer servicos de hospedagem?®.

Como se vé, seja sob a dtica municipal externada pela
Ordem Interna SF/SUREM n. 01 ( “servicos tipicos de hote-
laria, como recepgdo, limpeza e arrumacao”), ou pela LGT
(“bem como outros servigos necessdrios aos usudrios, deno-
minados de servigos de hospedagem”), um flat ou apart-ho-
tel, por ser considerado um meio de hospedagem, precisa
disponibilizar servicos de hotelaria* aos seus condéminos
e usudrios, sendo que a falta de disponibilizacdo de tais
servicos podera levar a Municipalidade ao entendimen-
to de que as unidades nR 1-12, apart-hotel, de fato, estdao
sendo utilizadas como residenciais, em fraude a aprovagao
do empreendimento®, o que sujeita toda a edificacdo a ser
considerada irregular e a sofrer penalidades.

E a questdo ndo para por ai. Sob o aspecto da aprovacdo
de projetos que tenham nR 1-12, apart-hotel, a Municipali-
dade, em um sedutor canto de sereia a incorporadoras, ndo
exige nenhum tipo de area de apoio a prestagao de servigos
hoteleiros, como, p.ex., drea de governanca, recepcao etc.
Entretanto, o efeito da auséncia dessas areas se apresentard
apos a expedicdo do auto de conclusao e inicio das opera-
¢oes, quando a prestacdo dos servicos hoteleiros se mostra-
ré invidvel ou de dificil execucao. A eventual fragilidade do
processo de aprovacao ficard exposta e sujeitard o empre-
endimento a autuacdo pela falta de tais servicos, conforme
antes mencionado, sem falar no incremento de gastos em

! Segundo o IBGE essa subclasse se aplica para a hipdtese de o apart-hotel ser usado exclusivamente como hotel. Observe-se, ainda, que para a LPUOS a
categoria nR 1-12 também se aplica a hotel, o que pode gerar equivocadas interpretagoes quanto ao uso e ocupagdo das edificagaoes.

2 Apesar de se tratar de um imdvel nao residencial, chama a atengdo que a Ordem Interna SF/SUREM n. 01 autoriza que os respectivos proprietdrios de
unidades condominiais de apart-hotel possam solicitar seu enquadramento como residenciais para fins de cadastro imobilidrio e, por consequéncia, para
pagamento de IPTU, desde que atendidas determinadas condigoes nela estabelecidas, dentre elas a de que o proprietdrio resida no imdvel ou que ele seja
locado por prazo superior a 90 dias.

? O Regulamento Geral dos Meios de Hospedagem estabelece os servi¢os minimos que os meios de hospedagem devem oferecer aos hdspedes e usudrios dos
meios de hospedagem.

* Nos termos ementados no REsp 1.734.750/SP, de relatoria da Min. Nancy Andrighi, um meio de hospedagem deve oferecer servigos, dentre os quais se
inserem os de limpeza, organizacdo do espaco de repouso, portaria e seguranga (g.n.).

5 SERPA LOPES, Miguel Maria de, Curso de Direito Civil, Introdugao, Parte Geral e Teoria dos Negdcios Juridicos, vol. I, 5% ed., 1971, Ed. Freitas Bastos, p. 398:
"0 significado do negdcio em fraude a lei é o de um ato realizado de um modo aparentemente legal, mas com o escopo de burlar uma norma coercitiva do

Direito. Quando a lei veda um determinado ato, as partes simulam um ato permitido para atingir o objetivo proibido”.
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razdo danecessidade premente de realizacdo de adaptacgdes uma empresa hoteleira que, nos termos dalegislacdo em vi-

e contratacoes nao ocorridas nas épocas proprias. gor, é quem tem capacidade para promover essa atividade. Se
Ainda, para os empreendimentos aprovados como mis- utilizadas paralocacao, hd que se observar que nem o Cédigo
tos, com unidades residenciais, fachada ativa, e no qual as Civil” (art. 565 e ss.), tampouco a Lei n. 8.245/1991 (art. 3°.)
unidades nR 1-12, apart-hotel, foram consideradas como estabelece um prazo minimo para a sua celebracao, de modo
dreas ndo computdveis, nos termos autorizados LPUOS, a que é possivel locar um imével por um dia, sem que tal prazo
utilizacao dessas unidades em desconformidade com sua ofenda qualquer dispositivo legal.
aprovacao e destinacdo podera levar a Municipalidade ao Outra questao sensivel que envolve a locacdo diz res-
entendimento de que o empreendedor agiu em fraude, por- peito ao prazo de retomada do imdvel, se aplicada a Lei
quanto ao aprovar o projeto sem se acautelar das necessida- n. 8.245/1991, uma vez que ela cria obstaculos quando se
des das dreas de apoio para a prestagao dos servigos hote- trata de locacdo residencial com prazo superior a 90 dias,
leiros, o fez com o propésito de produzir, de forma indireta, ou seja, fora do limite temporal da locacdo por tempora-
resultado indesejado aos propdsitos da LPUOS, que é o de ter da®. Diz-se isso porque apesar de o art. 1°, paragrafo tinico,
unidades nao residenciais nesse tipo de empreendimento. alinea 4 de referida lei, dela afastar as locagoes em apart-
Em outras palavras, a Municipalidade pode entender que o -hotéis, hd entendimentos jurisprudenciais no sentido de
empreendedor, por meio da aprovacdo deunidadesnR 1-12, que, em se tratando de locacao residencial, ainda que em
apart-hotel, sem qualquer tipo de estrutura para seu funcio- empreendimento aprovado como apart-hotel, o regime
namento como meio de hospedagem e prestacao de servicos juridico aplicével é o da lei do inquilinato®. Por outro lado,
de hotelaria, alcanc¢ou indiretamente seu propésito que, ao se alocacdo for regida pelo Cédigo Civil, vencido o prazo
fim e ao cabo, seria o de realizar unidades residenciais. contratual, seja ele qual for, o locador tem o direito de reto-
Outro desafio que desponta envolvendo as unidades mar o imével, caso o locatério nao o restitua apés ter sido
aprovadas como nR 1-12, apart-hotel, é que dada sua notificado, e arbitrar um novo aluguel (art. 573 e ss.)'.
natureza hibrida, elas poderao ser utilizadas tanto para Quanto ao uso de plataformas digitais para captagao
moradia®, quanto para meio de hospedagem, além de po- de locatarios para as unidades nR 1-12, apart-hotel, se o
derem ser emprestadas ou locadas a terceiros pelos res- propésito for de fixacao de residéncia por um determina-
pectivos proprietdrios ou terceiros por eles autorizados. do periodo que néo seja o de mera passagem, em prin-
Com efeito, se tais unidades forem utilizadas como meio cipio, ela podera se realizar, devendo ser observadas as
de hospedagem, sua exploragao, independentemente de es- normas condominiais.
trutura juridica operacional escolhida, deverd ser feita por O cerne da questdo estd se essa captacdo ganhar

S Apesar de o conceito de moradia se referir a local de permanéncia tempordria, a Ordem de Servigo SE/SUREM n. 1 admite o uso residencial, sem, entretanto,
determinar o periodo de utilizagdo.

7 Cddigo Civil, “Art. 1°. A locagdo de imdvel urbano regula - se pelo disposto nesta lei: Pardgrafo tinico. Continuam regulados pelo Cédigo Civil e pelas leis es-
peciais: a) as locagdes: (...) 4. em apart-hotéis, hotéis - residéncia ou equiparados, assim considerados aqueles que prestam servigos regulares a seus usudrios
e como tais sejam autorizados a funcionar”

8 A locagdo por temporada do art. 48, da Lei n. 8.245/1991, permite que a locagdo seja feita por prazo entre 01 e 90 dias. Transposto esse prazo, se o locatdrio
permanecer no imovel sem oposicao do locador por mais de 30 dias, a locagdo se presumird prorrogada por tempo indeterminado, ndo sendo mais possivel
exigir o pagamento antecipado de aluguel e encargos, devendo a retomada ser feita nos termos do art. 47, da Lei do Inquilinato.

9 Agravo de Instrumento, proc. n. 1134860-4/PR (Acdrddo), 11¢ Cam. Civel do TJ/PR, j. 24.03.2014, Rel. Vilma Régia Ramos de Rezende, que entendeu, em
agdo de despejo tendo por objeto contrato de locagdo em apart-hotel, que por se tratar de locagao residencial a aplicacdo da lei especial se mostra inafastdvel.
0 Apelagao Civel, proc. n. 0318985-53.2011.8.19.0001, 20« Cam. Civel - TJ/RJ, entendeu que as locacées em apart-hotéis ndo estao sujeitas a Lei n. 8.245/91,
reconhecendo o direito do locador de fixar o aluguel até a desocupagdo, nos termos do art. 575, do CC.

U REsp n. 1819075/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, 4. Turma: EMENTA: “DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONDOMINIO EDILICIO RESIDEN-
CIAL. ACAO DE OBRIGACAO DE NAO FAZER. LOCACAO FRACIONADA DE IMOVEL PARA PESSOAS SEM VINCULO ENTRE SI, POR CURTOS PERIODOS.
CONTRATACOES CONCOMITANTES, INDEPENDENTES E INFORMAIS, POR PRAZOS VARIADOS. OFERTA POR MEIO DE PLATAFORMAS DIGITAIS ES-
PECIALIZADAS DIVERSAS. HOSPEDAGEM ATIPICA. USO NAO RESIDENCIAL DA UNIDADE CONDOMINIAL. ALTA ROTATIVIDADE, COM POTENCIAL
AMEACA A SEGURANCA, AO SOSSEGO E A SAUDE DOS CONDOMINOS. CONTRARIEDADE A CONVENCAO DE CONDOMINIO QUE PREVE DESTINA-
CAO RESIDENCIAL. RECURSO IMPROVIDO. 1. Os conceitos de domicilio e residéncia (CC/2002, arts. 70 a 78), centrados na ideia de permanéncia e habitu-
alidade, ndo se coadunam com as caracteristicas de transitoriedade, eventualidade e temporariedade efémera, presentes na hospedagem, particularmente na-
queles moldes anunciados por meio de plataformas digitais de hospedagem. 2. Na hipdtese, tem-se um contrato atipico de hospedagem, que se equipara a nova
modalidade surgida nos dias atuais, marcados pelos influxos da avangada tecnologia e pelas facilidades de comunicagdo e acesso proporcionadas pela rede
mundial da internet, e que se vem tornando bastante popular, de um lado, como forma de incremento ou complementagdo de renda de senhorios, e, de outro,
de obtengdo, por viajantes e outros interessados, de acolhida e abrigo de reduzido custo. 3. Trata-se de modalidade singela e inovadora de hospedagem de pes-
soas, sem vinculo entre si, em ambientes fisicos de estrutura tipica residencial familiar, exercida sem inerente profissionalismo por aquele que atua na produgdo

desse servigo para os interessados, sendo a atividade comumente anunciada por meio de plataformas digitais variadas. As ofertas sdo feitas por proprietdrios
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contornos de um contrato de hospedagem em razao da nado as locacdes captadas por plataformas digitais por
“transitoriedade, eventualidade e temporariedade efé- curtos periodos de “hospedagens atipicas”.

mera, presentes na hospedagem’; conforme mencionado

pelo STJ no REsp 1819075/RSY, e dos servigos prestados, CONCLUSAO

o que podera levar os érgdos municipais de fiscalizacao

a desenquadrar a operacao e pleitear o recolhimento do s desafios envolvendo as unidades aprovadas
ISS. Isso sem falar nas questdes interna corporis condo- como nR 1-12, apart-hotel, na cidade de Sao
miniais, com disposi¢des convencionais ou deliberacoes Paulo, como se viu, ndo sdo poucos, especial-
condominiais cada vez mais frequentes, proibindo a lo- mente porque a legislagao, seja ela municipal ou federal,
cacgdo de unidades por curtos periodos. somadas as decisoes jurisprudenciais, ou sdo omissas, ou

Anote-se que o Brasil ndo tem regulamentacao que sdo instaveis, o que expoe as incorporadoras que tenham
defina o que é uma locagao de curta e de longa tempo- optado em desenvolver empreendimentos com esse tipo
rada (short stay e long stay) ou que diferencie os limites de unidades, sem se acautelar de suas reais necessidades
entre uma ocupagao regida pelas normas de uma relagao estruturais e operacionais, e os proprietarios, no que toca
de hospedagem e de locacdo, o que faz com que a ques- a utilizacao e exploragao das unidades, a toda sorte de in-
tao seja sensivel e polémica, a ponto de o STJ ter denomi- terpretacao pelos érgaos publicos e pelo Poder Judiciario.
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ou possuidores de imdveis de padrao residencial, dotados de espagos ociosos, aptos ou adaptados para acomodar, com certa privacidade e limitado conforto,
o interessado, atendendo, geralmente, a demanda de pessoas menos exigentes, como jovens estudantes ou viajantes, estes por motivagao turistica ou laboral,
atraidos pelos baixos pregos cobrados. 4. Embora aparentemente licita, essa peculiar recente forma de hospedagem ndo encontra, ainda, clara defini¢do dou-
trindria, nem tem legislagdo reguladora no Brasil, e, registre-se, ndo se confunde com aquelas espécies tradicionais de locagdo, regidas pela Lei 8.245/91, nem
mesmo com aquela menos antiga, genericamente denominada de aluguel por temporada (art. 48 da Lei de Locagdes). 5. Diferentemente do caso sob exame,
a locagao por temporada nédo prevé aluguel informal e fracionado de quartos existentes num imdvel para hospedagem de distintas pessoas estranhas entre
si, mas sim a locagdo plena e formalizada de imdvel adequado a servir de residéncia tempordria para determinado locatdrio e, por dbvio, seus familiares ou
amigos, por prazo nao superior a noventa dias. 6. Tampouco a nova modalidade de hospedagem se enquadra dentre os usuais tipos de hospedagem ofertados,
de modo formal e profissionalizado, por hotéis, pousadas, hospedarias, motéis e outros estabelecimentos da rede tradicional provisora de alojamento, conforto
evariados servigos a clientela, regida pela Lei 11.771/2008. 7. O direito de o proprietdrio condémino usar, gozar e dispor livremente do seu bem imdvel, nos ter-
mos dos arts. 1.228 e 1.335 do Codigo Civil de 2002 e 19 da Lei 4.591/64, deve harmonizar-se com os direitos relativos a seguranga, ao sossego e a satide das de-
mais multiplas propriedades abrangidas no Condominio, de acordo com as razodveis limitagées aprovadas pela maioria de condéminos, pois sdo limitagées
concernentes a natureza da propriedade privada em regime de condominio edilicio. 8. O Cddigo Civil, em seus arts. 1.333 e 1.334, concede autonomia e forca
normativa a convengdo de condominio regularmente aprovada e registrada no Cartdrio de Registro de Iméveis competente. Portanto, existindo na Convengdo
de Condominio regra impondo destinagdo residencial, mostra-se indevido o uso de unidades particulares que, por sua natureza, implique o desvirtuamento
daquela finalidade (CC/2002, arts. 1.332, I1I, e 1.336, IV). 9. Nao obstante, ressalva-se a possibilidade de os préprios condéminos de um condominio edilicio de
fim residencial deliberarem em assembleia, por maioria qualificada (de dois tercos das fragoes ideais), permitir a utiliza¢ao das unidades condominiais para
fins de hospedagem atipica, por intermédio de plataformas digitais ou outra modalidade de oferta, ampliando o uso para além do estritamente residencial e,

posteriormente, querendo, incorporarem essa modificagdo a Convengao do Condominio. 10. Recurso especial desprovido.
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A TERCEIR A IDADE
E O MERCADO IMOBILIARIO

OLIVAR VITALL

DANIELE BRANDAO GAZEL DE ARAUJO
IConforme pesquisa realizada pelo Instituto de fato nao foi. Dessa experiéncia externa que se vislum-
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em bra o potencial para dois produtos imobilidrios destina-
2022, a expectativa média de vida do brasileiro dos a terceira idade aqui no Brasil, objeto do presente
é de 77 anos'. Para se ter uma ideia do crescimento da artigo: a hipoteca reversa e o sénior living.
populagao idosa em nosso pafs, em 2012 essa expectativa Isso porque, embora bem distintos, ambos tém como
era de 74,5 anos e em 2002 era de 70,7 anos® objetivo comum proporcionar moradia e qualidade de
O aumento da expectativa de vida do brasileiro ndo vida a populacéao da terceira idade.
é diferente do que se verifica em tantos outros paises no No Brasil, dezenas de milhdes de pessoas possuem
mundo. Em regra, quanto mais desenvolvido um pais, imével préprio sem se utilizar dele para toma empréstimo
maior € a expectativa de vida de sua populacdo. A gran- (“home equity”). Ficando adstritos aos seniores, tal em-
de diferenca para o Brasil, no entanto, é que, como estes préstimo nem sequer costuma ser concedido. Quando é,
paises desenvolvidos ja convivem ha mais tempo com as taxas de juros sdo exorbitantes. Fundamental, portanto,
esta situacdo, deles emergem produtos e conceitos des- pensar para a populacdo idosa em um produto para com-
tinados a terceira idade (incluindo-se como sénior todo plementar a sua aposentadoria, com uma renda mensal e
aquele que no Brasil tem 60 anos ou mais® e nos Estados perpétua, valendo-se como garantia de seu imével de mo-
Unidos 62 anos ou mais*). radia, a casa prépria. Eis o conceito da hipoteca reversa.
Nos Estados Unidos, a populagio sénior representa- Por meio da constituicdo da hipoteca reversa, tdo
va em 2019 aproximadamente 17% da populacdo total® comum em paises desenvolvidos, o proprietario de um
e movimentava algo como 8,3 trilhdes de délares para a imével (“credor hipotecario”), que seja considerado sé-
economia dos EUA®, ou cerca de 40% (quarenta por cento) nior, toma crédito de uma institui¢do financeira ou de
do Produto Interno Bruto (PIB). Essa parcela inclui tudo, um outro terceiro concessor de crédito (“devedor hipo-
desde artigos de higiene e médicos até produtos financei- tecario reverso”), em valor correspondente a um percen-
ros. Quanto mais se vive, obviamente mais se consome. tual do valor do seu imével e entrega, em garantia, este
Pois foi justamente nesses paises desenvolvidos, que proprio imével, reservando para si a posse direta para
javivenciavam a longevidade de sua populagéo, que pro- moradia. O valor do crédito concedido pode ser trans-
dutos com foco no mercado sénior passaram a ser con- ferido ao credor hipotecédrio em uma tinica parcela, mas
cebidos, especialmente planos de sadde, servicos de as- a praxe é que seja realizado em parcelas mensais, pro-
sisténcia remota, produtos de seguranca e protecdo para jetadas de tal modo a propiciar entradas mensais e re-
a casa, vestuario, suplementos alimentares e muito mais. correntes por toda sua vida. Tudo, claro, ja calculada a
No mercado imobilidrio ndo poderia ser diferente, e taxa de juros e demais encargos da operacgédo. A morte do

! Instituto Brasileiro de Geografia ou Estatistica (IBGE). Tabuas completas de mortalidade em ano de pandemia de COVID-19. Nota metodoldgica n. 01/2022.
Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101981. Acesso em: 28 de outubro de 2023.

2 Instituto Brasileiro de Geografia ou Estatistica (IBGE). Proje¢do da Populacdo do Brasil, por Sexo e Idade, para o Periodo 2000/2060. Disponivel em:
https://sidra.ibge.gov.br/tabela/1174#resultado. Acesso em: 28 de outubro de 2023.

3 Lei n° 10.741, de 01 de outubro de 2002 (“Estatuto da Pessoa Idosa e dd outras providéncias”) - Art. 1° “Art. 1° E instituido o Estatuto da Pessoa Idosa, des-
tinado a regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos”

1 FEDERAL TRADE COMISSION (FTC): CONSUMER ADVICE. Reverse Mortgages. Disponivel em: https://consumer.ftc.gov/articles/rever-
se-mortgages#:~:text=With%20a%20reverse%20mortgage%2C%20you,or %20some%20combination%200f%20those. Acesso em: 28 de novembro de 2023.

5 U.S. Census Bureau (2020). U.S. Older Population Grew From 2010 to 2020 at Fastest Rate Since 1880 to 1890. Disponivel em: https://www.census.gov/
library/stories/2023/05/2020-census-united-states-older-population-grew.html#:~:text=The%20older % 20population %20increased%20by, total %20popula-
tion%20(about%20200%25). Acesso em: 28 de outubro de 2023.

6 Accius, Jean, and Joo Yeoun Suh. The Longevity Economy® Outlook: How People Ages 50 and Older Are Fueling Economic Growth, Stimulating Jobs, and
Creating Opportunities for All. Washington, DC: AARP Thought Leadership, December 2019. Disponivel em: https://doi.org/10.26419/int.00042.001. Acesso
em: 28 de novembro de 2023.
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credor hipotecério é o gatilho para a recomposi¢dao do por hipoteca mas, em regra, a eles sdo adicionadas algu-

financiamento concedido até aquele momento pelo de- mas especificidades: estabelecimento dos procedimentos
vedor hipotecario.Com a morte do credor hipotecério, os e direitos dos herdeiros com a morte do credor hipoteca-
herdeiros sdo notificados a se manifestarem em um pra- rio, como ser4 feita apuracao dos valores para recompor
zo determinado se querem ficar com o imével, median- o que o devedor hipotecdrio concedeu até o momento da
te pagamento ao devedor hipotecario de tudo o que foi morte, a forma de pagamento aos herdeiros caso estes nao
por este reembolsado e devidamente acrescido de taxas queiram ou ndo possam ficar com o imével recompondo o
e encargos, conforme condicdes que também estavam devedor hipotecdrio, as hipdteses de execucao em caso de
previamente determinadas, ou se querem que o imovel inadimplemento do devedor hipotecario, as hipé6teses de
seja vendido, hipétese em que a alienacdo também se- cancelamento e extin¢ao da hipoteca, se o evento morte
guira prazos e procedimentos previamente estabelecidos constitui quitacao total ou parcial da obrigacao para credo-
e o produto da venda serd partilhado entre herdeiros e res casados, eventuais restricoes a transferéncia e locagao.
devedor hipotecario, reembolsando-se este e repassando No Brasil, existem projetos de lei desde 2018 trami-
o restante aqueles. A execucdo da hipoteca somente se tando no Senado Federal® e na Camara dos Deputados!’
inicia se a notificacdo nao é respondida ou se os prazos que de tempos em tempos tém alguma movimentacao.
para pagamento e venda ndo sio cumpridos. Embora em um dos projetos de lei em andamento pre-
Dessa forma, a hipoteca reversa viabiliza rentabilida- veja, inclusive, proposicdo de alteracdo para constituicdo
de financeira sobre o patrimoénio préprio que foi obtido de alienacao fiducidria reversa ao invés da hipoteca rever-
durante juventude ou na idade adulta, proporcionando sa, possivelmente pela dificuldade até entao experimenta-
uma complementacao da renda ao idoso, tendo em vista da para a execucdo das hipotecas apenas pela via judicial, a
areducdo darenda tdo comum durante a senioridade’. movimentacao de tais projetos de lei nunca ganhou cami-
Importante ressaltar que, nos Estados Unidos, con- nhou no ritmo necessdrio. Agora, contudo, com a promul-
forme o Internal Revenue Service (IRS), os pagamentos gacao da Lein° 14.711, de 30 outubro de 2023, que possi-
recebidos a titulo de hipotecas reversas se configuram bilita a execucéo da hipoteca extrajudicialmente, a garantia
como adiantamentos de empréstimos e ndo como re- volta a ser vista com bons olhos e espera-se que haja uma
ceitas, ou seja, os valores recebidos por este modelo de retomada em tal importante tema pelo legislativo.
operacao nos EUA nao sofrem tributacdo de imposto de Fundamental salientar que o Cédigo Civil brasileiro
renda (IR)®. Ou seja, além da pradtica salutar, ha incentivo j4 permite, sem qualquer tipo de vedacgéo, a hipoteca
governamental para a sua utilizacao. reversa ao publico sénior, podendo esta desde logo ser
Obviamente para a formalizacao de tal operacao se faz oferecida como produto aos cidadaos seniores no Brasil,
necessaria uma eficiente avaliacdo do imével, agregada a assemelhando-se ao que j4 existe em outros paises. Cla-
um objetivo método para determinacdo do prazo de dura- ro, entretanto, que a previsdo expressa do instituto em
¢do do financiamento por meio de pagamentos mensais. legislacao prépria ou no mesmo Codex auxiliaria no seu
A hipoteca reversa deve observar em sua formalizagao fomento e sua propagacao'.
todos os requisitos de uma operacao financeira garantida Embora o credor hipotecério sénior possa ser consi-

7 UNIDADE DE SERVICIOS AUXILIARES. Espana, Banco de Espana. Guia de Acceso a La Hipoteca Inversa. 2017. Segunda edicién. Disponivel em: https://
wwuw.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/Folletos/Ficheros/GUIA.pdf. p.15. Acesso em: 28 de novembro de 2023.

8 U.S.A. Internal Revenue Service. Department of The Treasury. Publication 936 (2022), Home Mortgage Interest Deduction: reverse mortgages. Reverse mort-
gages. 2022. Disponivel em: https://wwuw.irs.gov/es/publications/p936#en_US_2019_publink1000229930. Acesso em: 28 de novembro de 2023.

9 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 52, de 20 de fevereiro de 2018. Acrescenta o Capitulo II-B a Lei n° 9.514, de 20 de novembro de 1997, para dispor
sobre a hipoteca reversa de coisa imdvel. Brasilia, DF: Senado Federal, 2018. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/ma-
teria/132282. Acesso em: 28 de novembro de 2023.

10 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 3.096, de 22 de maio de 2019. Institui o sistema de hipoteca reversa para pessoas consideradas idosas
amparadas pelo Cddigo do Idoso. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2019. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=2204486. Acesso em: 28 de novembro de 2023.

"I BRASIL. Lei N° 14.711, de 30 de outubro de 2023. Dispée sobre o aprimoramento das regras de garantia, a execugdo extrajudicial de créditos garantidos por
hipoteca, a execugdo extrajudicial de garantia imobilidria em concurso de credores, o procedimento de busca e apreensdo extrajudicial de bens méveis em
caso de inadimplemento de contrato de alienagao fiducidria, o resgate antecipado de Letra Financeira, a aliquota de imposto de renda sobre rendimentos no
caso de fundos de investimento em participacoes qualificados que envolvam titulares de cotas com residéncia ou domicilio no exterior e o procedimento de
emissdo de debéntures. Brasilia, DF: Presidéncia da Repuiblica, 2023. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-2026/2023/lei/114711.
htm. Acesso em: 28 de outubro de 2023.

12 Lei n° 10.406, de 10 janeiro de 2002 (“Cédigo Civil”) - Art. 1.419: “Art. 1.419. Nas dividas garantidas por penhor, anticrese ou hipoteca, o bem dado em

garantia fica sujeito, por vinculo real, ao cumprimento da obrigagao”
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derado vulnerédvel® pela legislacao brasileira', caso de-
monstrado que ele é plenamente capaz no momento da
contratacdo, a operacao é ajustada comercialmente em
valores de mercado, o valor do imével e dos recebimen-
tos com todos os encargos e juros estdo claros e todas as
regras de pagamento e cancelamento foram devidamente
prestadas, ndo ha porque temer questionamentos futuros
dahigidez da operacao, seja por parte dos credores hipote-
carios ou de seus herdeiros (estes menos ainda, por terem
expectativa de direito e por se tratar de um ato oneroso).

Uma boa alternativa para evitar aborrecimento no
futuro é adotar o aconselhamento prévio que é exigido
nos Estados Unidos, pelo qual o potencial tomador de
crédito deve passar por uma sessido de aconselhamento
com profissional cadastrado e, ao final da sessao, este
profissional certificara que o potencial credor tem cién-
cia e estd esclarecido de todas as condigoes da operacao.

A hipoteca reversa tem tudo para se propagar no Bra-
sil com a populacéo sénior. Melhor seria fomenté-la com
uma previsado legal especifica, mas, repita-se, ndo ha ve-
dacdo para oferecé-la como produto financeiro desde ja.
Andando os projetos leis e positivado o instituto, muito se
contribuiria para uma maior seguranga juridica e trans-
paréncia de informacdes, com o objetivo de coibir prati-
cas que prejudiquem o consumidor e o préprio mercado.

Ainda com olhos postos no mercado imobilidrio e mo-
radia para o ptblico sénior, existe, na outra ponta, o sénior
living, que outro é produto muito difundido em outros
paises e que ja vem ganhando atengao e espaco no Brasil.

De um lado, hé o envelhecimento da populacao, o cres-
cimento da classe média e a auséncia de solugoes publicas,
e do lado do incorporador e investidor hé a constante bus-
ca novos produtos que proporcionem bom retorno.

O sénior living se trata de complexo imobiliario, con-
cebido sob a forma de loteamento ou condominio edi-
licio, visando oferecer, em um sé lugar, tudo aquilo que
o publico da terceira idade necessita e quer vivenciar:
moradia, trabalho, cuidados, lazer e servicos especiali-
zados (alguns pay per use), dentro de uma comunidade,
um ecossistema.

No exterior, em muitos destes empreendimentos
h4 diferentes tipos de unidades para diferentes tipos de
necessidades e graus de dependéncia. Alguns, inclusi-
ve, com a possibilidade de mudanca de tipo de unidade
ou de adaptacido da prépria unidade conforme a neces-
sidade, intensificando o cuidado por um determinado
periodo ou de forma permanente (ex.: necessidade de
acompanhamento temporario em caso de imobilizacao

de um braco, perna ou necessidade de acompanhamen-
to permanente em caso de perda de capacidade motora).
Ha3, ainda, aqueles empreendimentos concebidos intei-
ramente para atender a um publico com uma especifica
necessidade (ex.: dificuldade motora ou mental) ou con-
cebidos para publico sem necessidade especifica, inde-
pendente, que apenas procura uma comunidade em que
possa usufruir com qualidade de vida esta fase.

O empreendimento é predominantemente vendido
para investidores que auferem renda com a locacao das
unidades autonomas e das lojas e escritérios, sendo a ad-
ministracao unificada o que garante padrao de servicos e
renda a todos, ainda que haja certa vacancia.

No Brasil, a modalidade de sénior living que ja tem
uma timida percepc¢ao é aquela voltada para pessoas
independentes, com servigos de hospitalidade. Contu-
do, curiosamente, os mesmos fundos de investimento
que investem fortemente no exterior ndo fazem o mes-
mo aqui e os lancamentos de empreendimentos sénior
living que surgem sdo capitaneados por incorporadoras
de pequeno e médio porte. Ou seja, as vendas acabam
sendo pulverizadas e ocupam uma fatia de mercado de
lancamentos bem timida.

Uma possivel diferenca de estratégia de fundos de
investimentos no Brasil pode ser atribuida a inadimple-
mento e dificuldade de despejo de locatédrio. Contudo,
desde que a unidade autbnoma de fato seja integrante de
um empreendimento sénior living, concebido como uma
comunidade destinada para proporcionar qualidade de
vida com hospitalidade, e ndo se equipare, entio, a uma
unidade de cuidados médicos e assistenciais, a jurispru-
déncia atual ndo confirma tal receio, tendo em vista que
o ordenamento juridico pétrio possui um posicionamen-
to bem consolidado diante dessas circunstancias'®.

Ainda nao hé dados de ocupacao e rentabilidade de
langamentos de empreendimentos sénior living realiza-
dos no Brasil, aqui falando daqueles que efetivamente
foram concebidos nos moldes dos existentes no exterior,
mas os dados de empreendimentos sdo bastante positi-
vos, contando com 25 (vinte e cinco) na cidade de Porto
Alegre, 23 (vinte e trés) na cidade de Sao Paulo, 8 (oito) na
cidade de Salvador, e 4 (quatro) na cidade de Fortaleza'®.

Os produtos acima sdo uma pequena amostra de pro-
dutos imobilidrios que tem imenso potencial para cres-
cer no pais com o natural envelhecimento da populacao.
A falta de legislacdo especifica e o receio de judiciali-
zagdo nao deveriam obstar o fomento de tais produtos
para a pujanca do mercado imobiliario e o incremento

13 Lei n° 10.406, de 10 janeiro de 2002 (“Cédigo Civil”) - Art. 333, inciso II: “Art. 333. Ao credor assistird o direito de cobrar a divida antes de vencido o prazo

estipulado no contrato ou marcado neste Cédigo: (...)

II - se os bens, hipotecados ou empenhados, forem penhorados em execugdo por outro credor;(...)"
4 STJ. Recurso Especial n° 1.580.750/SP. Ministra Nancy Andrighi. 3¢ Turma. Data de julgamento: 19.06.2018. Dje: 22/06/2018.

15 STJ. Recurso Especial n° 1.196.824/AL. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. 3¢ Turma. Data de julgamento: 19.02.2013. Dje: 26/02/2013.
6 BRAIN INTELIGENCIA ESTRATEGICA E CAIO CALFAT REAL ESTATE CONSULTING. Panorama Nacional de Residéncias Sénior. Parand, 2023. 52 p.
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da economia como um todo. Preparados com atencdo a sentes em nosso pais, que envelhece a passos largos. Sua

lei e formalizados com rigorosos cuidados nao ha que se concepcdo, implementacdo e funcionamento benefi-

temer em relagédo a eventual inseguranca juridica. ciam diversas geracoes e diversos setores da sociedade,
Ademais, ndo hé duvida de que esses negdécios ob- que atuam direta ou indiretamente neste ciclo produtivo,

jetivados para o publico sénior serdo cada vez mais pre- gerando prosperidade e qualidade de vida a populacao.
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PATRIMONIO HISTORICO
E DIREITO URBANISTICO

PEDRO MARINO BICUDO

l. INTRQDUQ/N\O
/7

recorrente, nos bancos das universidades, a nocao

de que o meio ambiente comporta ao menos trés

dimensdes: natural, urbana e cultural. Essa nogéo,
ainda que do ponto de vista puramente académico re-
vele certo valor, tem, na aplicagdo do direito, trazido al-
gumas preocupacdes, ja que repertorio juridico préprio
de determinada matéria tem, muitas vezes, servido a re-
gulacdo das demais. E nesse contexto, por exemplo, que
principios e conceitos préprios de direito ambiental tém
servido a decisdes judiciais e administrativas relativas
a patrimonio histérico e cultural e a ordem urbanistica.
Em outras situacoes, 6rgaos de protecao do patrimdnio
histérico tém interferido diretamente no desenvolvi-
mento e na expansao urbana.

” o«

Se, por um lado, é verdade que “meio ambiente’, “or-
dem urbanistica” e “patriménio histérico-cultural” tém
pontos de contato, também é verdade que foram objeto
de regulamentos especificos, tanto no nivel constitucio-
nal, quanto no nivel infraconstitucional.

Tanto é assim que a ordem urbanistica é objeto de ca-
pitulo especifico do titulo relativo a ordem econémica da
Constitui¢do Federal de 1988, passando a contar com re-
pertdrio préprio a partir da edicdo do Estatuto da Cidade,
Lei 10.257, de 10 de julho de 2001'. O direito ambiental
também conta com capitulo especifico dentro do titulo
que trata da ordem social da Constitui¢do Federal, sendo
objeto de farta legislacao infraconstitucional, como a Lei
6.938, de 31 de agosto de 1981, que trata da Politica Na-
cional do Meio Ambiente, o Cédigo Florestal, Lei 12.651,
de 25 de maio de 2012, dentre outras. A protecao do pa-
trimonio histérico-cultural também é objeto de regula-
¢ao especifica pela Constituicdo Federal, tratando o De-
creto-lei 25, de 30 de novembro de 1937, especificamente
da protecao do patrimonio histérico e artistico nacional.

Nao por outra razdo, Fernando Alves Correia, autor
portugués, bem destaca, ao tratar das interfaces entre
direito urbanistico e direito ambiental, que “as influén-

cias reciprocas entre o direito do ambiente e o direito do
urbanismo ndo podem levar a consideracgdo deste tiltimo
como uma simples derivada do primeiro”®. José Afonso
da Silva também bem destaca que “a indicagdo dos trés
aspectos acima [i.e., meio ambiente natural, meio artifi-
cial e meio ambiente cultural] revela apenas uma visdo
Juridica, fundada no fato de que estdo sujeitos a regimes
Juridicos diversos™®.

Nesse cenario, recentes decisoes administrativas tra-
zem importantes reflexdes a respeito, por um lado, dos
mencionados pontos de contato entre as matérias e, por
outro, dos limites entre elas. Abaixo, trataremos do tema
a partir de recentes deliberacdes do Conselho Municipal
de Preservacdo do Patrimdnio Histérico, Cultural e Am-
biental da Cidade de Sdao Paulo - CONPRESP, a respeito
da abertura de processo de tombamento de manchas e
conjuntos urbanos.

E necessdrio advertir desde logo que o presente tra-
balho nao tem como finalidade a critica as mencionadas
deliberacdes, mas, apenas, a partir de casos concretos,
discutir como se poderia resolver a antinomia que pode
se instalar entre diretrizes urbanisticas fixadas pela legis-
lacdo urbanistica e deliberacdes de 6rgios de protecdo
de patrimonio histérico e cultural concernentes a con-
juntos urbanos.

2. PATRIMONIO HISTORICO
URBANISTICO

E DIREITO

2.1. As recentes decisoes do CONPRESP.

rimeiro caso. Por meio da sua Resolucdo 11/2023,
o CONPRESP abriu “processo de tombamento para
espagos, ambientes e edificios referenciais e consti-
tutivos da drea urbana contida no perimetro da Vila Cer-
queira César”. Como resultado pratico, intervencoes em
determinados bens passaram a demandar a necessidade
de prévia aprovacdo e/ou manifestacdo daquele Con-
selho - necessidade esta que atingiu também bens que

! Como diz Carlos Ari Sundfeld: “Nesse contexto, surgiu o Estatuto da Cidade, com a pretensdo de por fim a prolongada adolescéncia em que ainda vive o

direito urbanistico brasileiro. Coube a nova lei enfrentar o desafio de consolidd-lo (fixando conceitos e regulamentando instrumentos), de lhe conferir arti-

culagdo, tanto interna (estabelecendo os vinculos entre os diversos instrumentos urbanisticos) como externa (fazendo a conexdao de suas disposicoes com as

de outros sistemas normativos, como as do direito imobilidrio e registral), e, desse modo, viabilizar a sua operagao sistemdtica” (Estatuto da Cidade, p. 52).

2 Manual de Direito do Urbanismo, p. 96.

3 Direito Ambiental Constitucional, p. 22.
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compdem as chamadas areas envoltdrias, desde logo
definidas pela decisdo. Alguns elementos que instruem
o processo administrativo* que antecedeu a Resolugao
11/2023 sao importantes para a discussdo proposta.

Em primeiro lugar, das solicitagoes apresentadas ao
CONPRESP para abertura do mencionado processo de
tombamento, colhem-se as seguintes justificativas e afir-
magoes: (i) “pressdo imobilidria ameagando a destrui¢do
da drea”; (ii) a “contrariedade dos proponentes em face da
acelerada transformagdo do bairro de Pinheiros, decor-
rente, entre outros, do adensamento induzido, nos termos
da Lei, pela presenca de intimeras estagoes de metro que
integram a infraestrutura de mobilidade urbana da me-
trépole paulistana”; (iii) “qualidade do espago urbano no
interior da quadra (Rua Irmdo Lucas), quanto a aspectos
ambientais, de fruicdo, diversidade tipoldgica, escala lo-
cal”; e (iv) “conjunto edificado como testemunho da ocu-
pagdo do bairro e da historia da arquitetura corriqueira,
(...), valor afetivo™.

Ainda que tais requerimentos também contem com
referéncia a necessidade de se preservar determinadas
edificagdes e espacos que seriam um testemunho da
forma de ocupagao do bairro (= elemento de referéncia
a memoria de determinado grupo), as justificativas aca-
bam revelando o indisfarcavel propdsito de frear a “pres-
sdo imobilidria”

Em segundo lugar, também como constou do voto
do conselheiro relator, ha o reconhecimento de que os
requerimentos dizem respeito a “regido que, nos termos
do espirito definido na Lei Municipal no 16.050/2014,
que instituiu o Plano Diretor Estratégico (PDE) de 2014, é
merecedora de especial atengdo, notadamente quanto ao
adensamento que favorece o acesso de cidaddos ao trans-
porte puiblico de massa (metrd), medida que materializa
a adequada partilha dos bénus da urbanizagdo e interes-
se a uma coletividade”.

Ou seja, se, por um lado, o legitimo interesse em pre-
servar determinados elementos de referéncia a memo-
ria de diferentes grupos da sociedade brasileira poderia
justificar a abertura de um processo de tombamento, por
outro, ndo se pode deixar de reconhecer, como o fez o
conselheiro relator em seu voto, que tal medida acabaria
interferindo nas diretrizes trazidas pelo Plano Diretor do
Municipio de Sao Paulo. E sobre este tipo antinomia que
nos debrucaremos ao longo do presente trabalho.

Segundo caso. Por meio da sua Resolucdo 7/2023, o
CONPRESP abriu “processo de tombamento de trés peri-
metros situados na drea urbana chamada ‘Mancha dos
Bombeiros™, o que, tal como ocorreu no caso envolvendo
a “Vila Cerqueira César’, passou a implicar em que inter-
venc¢des em determinados bens passassem a contar com

4 Processo administrativo 6025.2023/0000155-1.

prévia aprovacado e/ou manifestacao do CONPRESP.
Parecer elaborado pelo Departamento do Patrimo6nio
Historico da Secretaria Municipal de Cultura do Municipio
de Sao Paulo, em 03 de maio de 2023, assim justifica a ne-
cessidade de que a abertura de processo de tombamento:

“A potencial ideia de adensamento urbano, con-
siderdvel do ponto de vista das propor¢ées toma-
das pelo alargamento das fronteiras, vem de todo
modo sido acompanhada pela quase imposigio
de uma verticalidade desmesurada, que se contra-
pée a outras vivéncias proprias do ambiente consi-
derado no nivel do pedestre. Nesse sentido, formas
tradicionais de moradia em uma cidade como Séo
Paulo vém sendo fortemente pressionadas a ceder
seu espago para a implantagdo de altos prédios
que tendem a negar a situacdo vivida num tempo
imediatamente anterior naquele mesmo lugar.

Acometida por fenémenos dispares como a ten-
tagdo de ceder seu espaco diante da valorizagdo
inesperada do solo ou de tentar se agarrar aos ins-
trumentos possiveis para garantir sua permanén-
cia, a sociedade e os proprios moradores, um tanto
desorientados, acabam transitando nesse panora-
ma conturbado que tenta contrapor modernidade
e memodria da cidade. Em dreas mais centrais, pro-
vidas das facilidades de transporte e do conforto
da vida urbana em plenitude, essa contraposi¢cdo
tem se colocado como um verdadeiro fantasma da
destruicdo. Porque lugares de vida pacata, cons-
tituidos por recintos urbanos dotados de ambién-
cia qualificada, francamente acomodados a um
modo de vida urbano, em contato com as melho-
res qualidades promovidas pela modernidade tém
sido pressionados a abdicar de seu cotidiano? A se
despedir de uma memdria avalizadora da condi-
¢do de singularidade do lugar?

A situagdo de angustia diante da perda iminente
de uma memdria futura que estd sendo vivida no
presente parece levar ao apelo para que o poder
publico, em ultima instancia chancelador do cend-
rio de transfiguragdo da cidade, se responsabilize
entdo, por meio do instrumento do tombamento,
pela hipdtese concreta de garantir a permanéncia.”

A passagem acima bem ilustra o conflito entre, de
um lado, a verticalizacao em dreas que se aproveitam das
“facilidades de transporte e do conforto da vida urbana
em plenitude” e, de outro, a preserva¢ao da memoria, que

% Excertos do voto proferido pelo conselheiro relator em 02 de outubro de 2023, favoravelmente a abertura de processo de tombamento.

% Processo administrativo 6025.2023/0003905-2.
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traria a necessidade de se “garantir a permanéncia” de
um determinado modo de vida. Aqui, novamente, tem-
-se antinomia que merece anélise mais detalhada.

2.2. Direito Urbanistico e Plano Diretor.

Ja tivemos oportunidade, em outros escritos, de eluci-
dar que, nos Estados Sociais e Democraticos de Direito, os
planos assumem especial papel, representando importante
“instrumento utilizado pela Administracdo para programar
racionalmente a sua intervengdo nos mecanismos sociais”.

A Constituicdo Federal de 1988, em diversas passa-
gens, faz referéncia a elaboragdo de planos pelo Poder
Publico, tais como os planos nacionais e regionais de or-
denacao do territério e de desenvolvimento econ6mico
e social, os planos plurianuais e, em matéria urbanisti-
ca, os planos diretores. E clara, portanto, a adogio pelo
constituinte brasileiro da planificacdo como forma de
atuacao do Poder Publico.

Em matéria de direito urbanistico, a importancia dos
planos é ainda mais incontroversa, cabendo ao plano di-
retor municipal definir a funcao social da propriedade
urbana (art. 182, § 20, da Constituicdo Federal®). A inter-
vengao nos espagos urbanos publicos e privados s6 sera
legitima se adequada ao planejamento urbano, consubs-
tanciado em um plano urbanistico.

O debate esta intrinsecamente ligado ao principio da
reserva do plano. Nas palavras de Fernando Alves Cor-
reia, “significa este principio que s pode construir-se num
terreno quando o plano - que existe jd em quase todos 0s
municipios do nosso pais - lhe atribuir vocagao edificativa
ou o classificar e qualificar como solo urbano” Mais adian-
te, continua: “Ora, este principio (...) impede que se pers-
pective o ‘jus aedificandi’ como uma faculdade natural ao
direito de propriedade do solo, desde logo porque os parti-
culares ndo tém o direito de elaborar e de aprovar um pla-
no urbanistico, sendo esse direito uma reserva do Estado™.

O principio da reserva do plano urbanistico decorre
da prépria exigéncia de elaboracao do plano diretor para
a definicdo da funcao social da propriedade urbana, como
definido pela Constituicdo Federal. Dito de outro modo, o
principio da reserva do plano é que permite que a Admi-
nistracdo Publica congregue todas as exigéncias feitas pela
sociedade e pela propria Administracao, editando um pla-
no urbanistico adequado. Como diz Victor Carvalho Pinto,
“o principio da reserva do plano é que permite a articula-

” Manual de Direito do Urbanismo, p. 314.

¢ao entre o ordenamento juridico e o planejamento™°.

A necessidade de adequacdo da intervencdo em es-
pacos urbanos, privados ou publicos, ao planejamento
municipal e, assim, ao plano diretor é a primeira premis-
sa com que devemos trabalhar.

Paralelamente, hd que se ter em mente que o plano

7

diretor é um documento técnico-juridico. Se, por um
lado, conformam o exercicio do direito de propriedade, o
que, naturalmente, s6 pode ser feito por meio de lei, por
outro, retine inimeros elementos técnicos que norteiam

o desenvolvimento da urbe. Diz Victor Carvalho Pinto:

“Todo o contetdo do plano diretor, como o traga-
do do sistema vidrio, a localizacdo das pragas e a
definicdo de indices urbanisticos, é de natureza
técnica. As regras de parcelamento, uso e ocupa-
¢do do solo constantes do plano diretor ndo sdo
projetos, mas dizem respeito a elaboragdo de pro-
Jjetos. Definem pardmetros para a posterior elabo-
ragdo dos projetos de obras publicas, loteamentos
e edificagoes. A defini¢do dos usos e dos indices ur-
banisticos, como coeficientes de aproveitamento,
taxas de ocupagdo, alturas de prédios, recuos fron-
tais, laterais e de fundos, dreas e testadas minimas
de lotes e largura de ruas também constituem ma-
téria técnica, por exigirem conhecimentos especi-
ficos para que possam ser elaboradas e até com-
preendidas. O plano diretor deve ser considerado,
portanto, um documento técnico de urbanismo,
que s6 pode ser elaborado por profissionais legal-
mente habilitados.”"*

Disso decorre a importancia de que a elaboracao de
um plano diretor seja fruto de uma correta identificacido da
realidade, de andlises técnicas - ambientais, urbanisticas,
arquitetdnicas, de engenharia, juridicas etc. - e de discussoes
comasociedade (principio da participacao), o que significa
dizer, na pratica, que a opcao por determinadas regras de zo-
neamento, uso e ocupacao do solo em detrimento de outras
deve fazer sentido do ponto de vista técnico.

Nesse sentido, Fernando Alves Correia, ao tratar dos
planos urbanisticos, identifica quatro funcgoes a eles ine-
rentes: a identificacdo da realidade ou da situagéo exis-
tente, a conformacdo do territério, a conformacgdo do
direito de propriedade do solo e, por fim, a gestdo do ter-
ritorio. Para os fins do presente trabalho, importa chamar

8 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piiblico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar

o pleno desenvolvimento das fungoes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. § 1° O plano diretor, aprovado pela Cadmara Municipal,

obrigatdrio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento bdsico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana. § 2° A propriedade

urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor.

9 Manual de Direito do Urbanismo, p. 714.
1% Direito Urbanistico, p. 217.
! Direito Urbanistico, p. 254.
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a atencao para as duas primeiras'z realidade e, bem assim, das necessidades daqueles que

Ao tratar da primeira fungéo, o autor portugués des- habitam o territério'.
taca que os planos urbanisticos se prestam a realizar um Em resumo, o processo de planejamento urbano (e,
levantamento da situacdo existente, identificando os assim, a edicdo de planos urbanisticos) deve (i) partir de
usos e ocupacoes ja implantados, bem como as neces- uma correta identificacido da realidade, (ii) estar ampa-
sidades daqueles que habitam o territdrio. A partir da rada em estudos e anélises técnicas; e (iii) contar com a
identificacdo de tais elementos, é que se pode elaborar devida participacdo popular.
um plano urbanistico mais vinculado a realidade. Caso
contrario, estar-se-ia diante de um plano urbanistico 2.3. 0 Plano Diretor do Municipio de Siao Paulo.
concebido como “mera expressdo das ideias e dos desejos
do seu autor ou autores”. O Plano Diretor do Municipio de Sao Paulo, Lei
A conformacao do territério é a segunda funcao dos 16.050, de 31 de julho de 2014 - cuja anélise é importante
planos urbanisticos. Representa tal funcao a necessida- no contexto das decisoes do CONPRESP que pautam a
de de que os planos influenciem e organizem o territério discussao -, traz, dentre os seus objetivos estratégicos, (i)
como um todo, adequando as parcelas do espaco urbano a necessidade de que se contenha “o processo de expan-
umas as outras, constituindo um verdadeiro tecido urba- sdo horizontal da aglomeragdo urbana” (art. 70, 1); (ii) a
no. Tal funcdo consiste, ainda, na definicdo das regras e acomodacao do “crescimento urbano nas areas subuti-
dos principios relativos a organizac¢ao e a racionalizacao lizadas dotadas de infraestrutura e no entorno da rede
da ocupacdo e utilizacdo do espaco™. Ou seja, a opgao de transporte coletivo de alta e média capacidade” (art.
por esta ou aquela premissa para o crescimento da cida- 70, 11); e (iii) a redugao da necessidade de deslocamento
de, a escolha por determinado modelo de urbanizacéo, a entre emprego e moradia (art. 7°, I1I). H4, portanto, uma
adocao de recomendacdo para a realizacdo de determi- clara orientacdo no sentido de permitir o adensamento
nada intervencao (ou para a sua abstencao) etc. de determinadas regides do Municipio, especialmen-
Nao é por outro motivo que a edicao de normas mu- te no entorno da rede de transporte coletivo. Também
nicipais relativas ao zoneamento, uso e ocupagao do solo constam dentre os mencionados objetivos a prote¢ao do
urbano descasada do planejamento urbano é objeto de “patrimonio historico, cultural e religioso” e a valorizacao
questionamento pelos Tribunais Estaduais. Na Corte da “memdria, o sentimento de pertencimento a cidade e a
Paulista, colecionam-se decisdes nesse sentido, declaran- diversidade” (art. 7°, XII).
do-se a inconstitucionalidade de normas municipais em Tais objetivos, dentre tantos outros, foram sopesados
funcao da “auséncia de estudo técnico prévio a alteragdo na organizagao do territério que resulta do Plano Diretor
legislativa™ e da “auséncia de planejamento integral e al- e, bem assim, da Lei de Parcelamento, Zoneamento, Uso e
teragdo tdpical (...), necessitando-se de estudos prévios™®. Ocupacao do Solo, a Lei 16.402, de 22 de margo de 2016.
A importancia de que a elaboracao de um plano di- Ao final, e no que importa para a presente discussao, o que
retor conte com a devida participagao dos setores inte- se verifica é que a legislacdo urbanistica do Municipio de
ressados da sociedade estd intrinsicamente ligada as Sao Paulo acabou por zonear as areas abrangidas pela “Vila
funcoes acima indicadas. Apenas com a oitiva dos inte- Cerqueira César” e pela “Mancha dos Bombeiros’, como
ressados é que se poderd ter um correto diagnéstico da Zona Eixo de Estruturacao da Transformacao Urbana -

2 Manual de Direito do Urbanismo, p. 328-333.

3 Idem, p. 328.

' Idem, p. 330.

15 ADI 2068207-27.2017.8.26.0000. Orgdo Especial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Rel. Des. Amorim Cantudria. Didrio da Justica, 10.08.2017.

6 ADI 2032961-38.2015.8.26.000. Orgéio Especial do Tribunal de Justica de Séo Paulo. Rel. Des. Jodo Carlos Saletti. Didrio da Justica, 05.08.16

7 Hd que se mencionar, ainda, a importdncia de que a elaboragdo e a edigdo de planos urbanisticos sejam objeto de ampla e efetiva discussao com a popu-
lagdo, em atendimento ao disposto no art. 40, § 4°, do Estatuto da Cidade, Lei 10.257 de 10 de julho de 2001, segundo o qual, “no processo de elaboragdo do
plano diretor e na fiscalizagdo de sua implementagdo, os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirao: (i) a promogdo de audiéncias publicas e
debates com a participagao da populagao e de associagées representativas dos vdrios segmentos da comunidade; (ii) a publicidade quanto aos documentos
e informagées produzidos; (iii) o acesso de qualquer interessado aos documentos e informagées produzidos” A falta de participagao popular tem igualmente
levado os Tribunais Estaduais ao reconhecimento de leis municipais concernentes a urbanizagdo: “Embora realizadas as audiéncias puiblicas, ndo foram
registradas em atas ou gravagées, tampouco foram garantidos os debates, de modo a comprovar a ampla e efetiva participacdo popular na elaboragdo da
Lei Complementar Municipal n. 231, de 26 de maio de 2011, que disciplina o uso, a ocupagdo e a urbanizagdo do solo urbano no Municipio de Cuiabd, o
que requer a declaracdo da inconstitucionalidade da norma” (ADI 129766/2012, J. 10.04.14. Pleno do Tribunal de Justica do Mato Grosso. Rel. Des. Rondon
Bassil Dower Filho. Didrio da Justica, 11.06.2014).

8 Em boa medida, a Lei 16.050, de 31 de julho de 2014, acaba por repetir os objetivos do Plano Diretor, definindo como diretrizes “o reconhecimento, conso-

lidagao e estruturagao das centralidades ao longo das principais vias de conexdo do Municipio” (art. 2°, 1I).
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ZEU e Zona Centralidade - ZC, definidas, respectivamente,
como porg¢oes do territério (i) “destinadas a promover usos
residenciais e ndo residenciais com densidades demogrdfica
e construtiva altas e promover a qualificacdo paisagistica
e dos espacgos publicos de modo articulado com o sistema
de transporte puiblico coletivo” (art. 7°); e (ii) “voltadas a
promocdo de atividades tipicas de dreas centrais ou de sub-
centros regionais ou de bairros, destinadas principalmente
aos usos nao residenciais, com densidades construtiva e de-
mogrdfica médias, a manutengdo das atividades comerciais
e de servigos existentes e a promocgdo da qualificagdo dos
espagos publicos” (art. 9°).

E possivel verificar, assim, que houve uma deliberada
(e presumidamente fundamentada) opgao pelo adensa-
mento de determinadas porg¢oes do territério paulistano,
resultando na defini¢do de zoneamento para as &areas
abrangidas pela “Vila Cerqueira César” e pela “Mancha
dos Bombeiros” condizente com tal opgao.

2.4. Protecao do patriménio histérico-cultural.

A Constituicao Federal, em seu art. 216, inclui dentre
os bens que ‘“constituem patriménio cultural brasileiro;
i.e., dentre aquele conjunto de bens “portadores de re-
Jeréncia a identidade, a ac¢do, a memdria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira; “os conjuntos
urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico” (inc.
V). O parégrafo primeiro do mesmo artigo incumbiu o
Poder Publico de promover e proteger o patriménio cul-
tural brasileiro, “por meio de inventdrios, registros, vigi-
lancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas
de acautelamento e preservagdo’

Segundo o regime constitucional, portanto, o “patri-
monio cultural brasileiro” é formado por diferentes tipos
de bens, inclusive edificagdes e conjuntos urbanos como
os de que aqui se cuida, sendo certo que a promocao e
protecdo de tais bens se ddao de diferentes maneiras,
inclusive por meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriacao.

Ou seja, bens que tenham reconhecido valor cultural
podem integrar o “patrimonio cultural brasileiro’, mas o
seu reconhecimento como tal e a sua protecao e promogao
dependem da adocdo de medidas especificas, como o tom-
bamento e a desapropriacao, aptas a atrair para tais bensre-
gime juridico préprio. Como destaca Adriana Zandonade, ‘o
valor cultural é insuficiente para determinar a incidéncia da
tutela especifica, que depende também de manifestacdo do
Poder Publico, nos termos do § 1°do art. 216 da CF™.

A Autora prossegue, esclarecendo que ‘diante do
principio da seguranga juridica, é imprescindivel a con-

creta individuagdo dos bens sujeitos ao regime tipico do

patriménio cultural brasileiro”™. E conclui:
“Em conclusdo, o patrimonio cultural brasileiro é
categoria juridica que retine apenas bens culturais
em sentido formal, ou seja, tdo somente aqueles
que, sendo portadores do valor qualificado no
caput do art .216 da Carta de 1988, foram assim
reconhecidos, por meio de um dos instrumentos
apontados no § 1° do referido dispositivo, para
fins de submissdo a regime especifico de tutela.””

O Decreto-lei 25, de 25 de novembro de 1937, que
organizou a protecao do patrimonio histdrico e artistico
nacional, estabeleceu, no seu art. 1°, que ‘“constitue o pa-
triménio historico e artistico nacional o conjunto dos bens
maveis e imoveis existentes no pais e cuja conservagao seja
de interésse publico, quer por sua vinculagdo a fatos memo-
raveis da historia do Brasil, quer por seu excepcional va-
lor arqueoldgico ou etnogrdfico, bibliogrdfico ou artistico”,
prevendo o art.7° que o tombamento depende de o bem
estar revestido "dos requisitos necessdrios” - i.e., de o bem
reunir os atributos necessarios e que os vinculem aos ele-
mentos delimitados no art. 216 da Constituicao Federal.

A Lei Municipal 10.032, de 27 de dezembro de 1985,
que criou o CONPRESP, ao detalhar o processo de tomba-
mento, atribui ao Departamento de Patrimonio Histdrico
da Secretaria de Cultura a competéncia para “fornecer os
subsidios técnicos” necessarios a deliberacao do Conselho
(art. 18, I), deixando bastante claro, portanto, que a deci-
sdo arespeito da protecao de determinado bem deve estar
revestida dos elementos técnicos necessarios para tanto.

Naturalmente, a andlise técnica conduzida deve se ater
aqueles elementos delimitados pela prépria Constituicao
Federal, em seu art. 216, quais sejam, a “referéncia a identi-
dade, a acao, amemoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira” Nao caberia aos 6rgaos responsa-
veis pela protecao do patrimdnio histérico-cultural balizar
suas respectivas analises com base em outros elementos.

3. CONCLUSOES SOBRE O TEMA

omo se pode verificar ao longo do presente tra-

balho, o debate juridico a respeito do tomba-

mento de conjuntos e manchas urbanas, como
aqueles analisados recentemente pelo CONPRESP, aca-
ba por contrapor os seguintes elementos:

a) de um lado, a nogao de que o processo de plane-
jamento urbano, pautado (i) pela correta identi-
ficacao da realidade, (ii) por estudos e andlises
técnicas; e (iii) pela devida participagao popular,

9 O Tombamento a Luz da Constitui¢do Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 70.

2 IJdem, p. 69.
2l Idem, p. 70-71.
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culminou com diretrizes urbanisticas, tanto no
nivel dos objetivos do plano urbanistico, quan-
to, em um nivel mais concreto, com a defini¢ao
do zoneamento aplicdvel que imp6s um adensa-
mento das regides atingidas por deliberacoes do
6rgao de protecdo do patrimonio histérico e cul-
tural (= a propriedade urbana cumprira sua fun-
¢do social se atendido o adensamento); e
b) por outro lado, a competéncia dos mencionados
orgaos para promover o tombamento de bens
que tenham “referéncia a identidade, a agdo, a
memodria dos diferentes grupos formadores da so-
ciedade brasileira’, independentemente do zone-
amento a eles aplicével.

E de que forma a antinomia que se coloca deveria ser
resolvida? A resposta néo é simples e, a nosso ver, deve le-
var em consideracao os seguintes aspectos: (i) em que me-
dida o planejamento urbano deve se sobrepor a eventual
decisdo a respeito do tombamento de determinado bem; e
(ii) qual a efetiva motivagdo para o tombamento proposto.

Com relagdo ao primeiro aspecto, é preciso que se
tenha em mente que deliberagées como as de que aqui
se cuidou nédo dizem respeito a uma ou duas edificagoes,
mas, sim, a conjuntos urbanos que abrangem, em alguns
casos, quarteirdes inteiros. As decisoes, portanto, trans-
bordam do nivel do lote e passam a interferir no nivel do
territério como um todo, territério este cuja ocupacao foi
devidamente regulada pelo plano diretor municipal, de-
finidor da funcéo social da propriedade urbana.

E, nesse contexto, parece-nos que o planejamento
urbano acaba ganhando maior relevancia na discussao,
sobretudo, quanto corretamente elaborado, a partir de
uma correta identificacdo da realidade e com base em
elementos técnicos.

Em termos praticos, se, ao ensejo da elaboragao do pla-
no diretor municipal e da legislacdo de zoneamento, uso e
ocupacao do solo for verificado, ap6s ampla discussao e
andlise técnica, com a devida participagao popular - em
especial da populacdo diretamente atingida pela alteragao
urbanistica pretendida -, que aregido, independentemen-
te das edificacdes e forma de ocupacgdo que ali existiam,
deveria sofrer um processo de maior adensamento, pare-
ce-nos inevitavel concluir que os objetivos estampados no
plano diretor devem prevalecer. Negar essa assertiva seria
reconhecer a possibilidade de que a decisdo de alguns
poucos conselheiros poderia se sobrepor a todo o processo
de planejamento que antecede a elaboragao de um plano
diretor e da legislacdo urbanistica correlata e que culmina

com a definicdo da funcéao social da propriedade urbana.

Em sentido inverso, se, ao ensejo da elaboragdo do
plano diretor municipal, ndo se tenha enfrentado qual-
quer discussao a respeito da situacdo dos imdveis existen-
tes no perimetro vis a vis o adensamento proposto, nao
se teria como reconhecer a prevaléncia dos mencionados
objetivos, na medida em que se teria um plano urbanis-
tico divorciado de um processo de planejamento conce-
bido com base nos elementos acima expostos. E, nesse
contexto, eventual decisdao do conselho ndo esbarraria na
prevaléncia que o plano diretor, como instrumento defi-
nidor da funcéo social da propriedade, deve ter.

O segundo elemento estd diretamente ligado ao
quanto acima exposto, j& que a justificativa trazida para
o tombamento de um determinado bem, por um lado,
ndo pode (leia-se, nao deve) ser contréria aos objetivos
do planejamento urbano estampados no plano diretor
municipal e, por outro, deve se ater aqueles limites indi-
cados no art. 216 da Constituicao Federal.

Nesse sentido, quando as solicitacoes de abertura de
processo de tombamento vém, por exemplo (e, aqui, vol-
tamos as decisoes do CONPRESP), motivadas (i) na ne-
cessidade de frear a pressdo imobilidria; (ii) na “contrarie-
dade dos proponentes em face da acelerada transformagdo
do bairro de Pinheiros, decorrente, entre outros, do adensa-
mento”; e (iii) na “qualidade do espago urbano no interior
da quadra (Rua Irmdo Lucas), quanto a aspectos ambien-
tais, de fruigdo, diversidade tipoldgica, escala local”; e em
questionamentos como (iv) “porque lugares de vida paca-
ta, constituidos por recintos urbanos dotados de ambiéncia
qualificada, francamente acomodados a um modo de vida
urbano, em contato com as melhores qualidades promovi-
das pela modernidade tém sido pressionados a abdicar de
seu cotidiano?”, nos parece que as justificativas acabam ul-
trapassando os limites do art. 216 da Constitui¢ao Federal
e buscando uma direta interferéncia no planejamento ur-
bano, matéria, como jé se disse, reservada ao plano diretor.

Ao final, portanto, as deliberacdes a respeito da aber-
tura de processo de tombamento acabam apresentando
vicios na sua motivacao e se desviando da sua finalidade
precipua (= protecao de bens que tenham “referéncia a
identidade, a ac¢do, a memdria dos diferentes grupos for-
madores da sociedade brasileira”).

A resposta ao questionamento proposto, como se
disse, nao é simples e deve, necessariamente, demandar
a andlise do caso concreto, buscando-se verificar (i) em
que medida o planejamento urbano foi corretamente
executado, identificando-se a realidade e lidando com
ela do ponto de vista técnico; e (ii) o efetivo atingimento
da finalidade a qual serve o instituto do tombamento*.

22 F nesse contexto que a manifestacdo do conselheiro relator responsdvel pelo processo relativo a “Vila Cerqueira César’, ressaltando a necessidade de que a

Secretaria Municipal de Urbanismo e Licenciamento seja ouvida, de modo a confirmar se, do ponto de vista técnico, eventual tombamento definitivo poderia

infringir as diretrizes e estratégias trazidas pelo Plano Diretor. Parece-nos que o objetivo foi, justamente, o de confirmar em que medida, e tal como cogitado

acima, poder-se-ia verificar a prevaléncia (ou ndo) dos objetivos do Plano Diretor em face do tombamento de extensas manchas e/ou conjuntos urbanos.
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DESAFIOS E SOLUCOES TECNICAS
PARA A ATUAL CONFORMACAOQ
DAS LOCACOES URBANAS
NO BRASIL

RAQUEL COSTA QUEIROZ BRAGA

INTRODUCAO

abidamente, a lei n.c 8.245/91 (Brasil, 1991) é uma

norma marcada pelo dirigismo contratual, comum

aquelas que resguardam o interesse coletivo, em
detrimento dos interesses individuais. Dai porque se tem
como traco comum nos operadores técnicos das loca-
¢oes, em varios niveis, um temor quase que reverencial
quanto aos limites das estipulagdes contratuais, relati-
vamente as disposicoes expressas da mencionada Lei de
Locacoes Urbanas.

A nulidade absoluta, como penalidade decorrente
da inobservancia a cogéncia normativa, diz respeito a
contrariedade dos objetivos da lei, e, embora a Lei de Lo-
cacoes ostente admiravel exuberancia e vico, mesmo ja
passados trinta e dois anos de sua promulgacao, os perfis
dos agentes das locagdes urbanas brasileiras sdo, atual-
mente, diversos daqueles do ano de 1991.

“A mesma lei, para um novo tempo”! - Sylvio Capa-
nema de Souza ja prenunciava a possibilidade de maior
alteracdo do cenério.

O mercado de locacoes, hoje, possui novos contornos,
muitos deles trazidos pela importacao de figuras con-
tratuais estranhas a nossa legislacao. De fato, para além
das novas figuras contratuais, a alteracdo dos perfis dos
contratantes, e dos meios de contratacdo, impoem a ne-
cessidade de um dinamismo incompativel com o enges-
samento do processo locativo tradicional, em prejuizo do
desenvolvimento do mercado imobilidrio, como um todo.

Nao se olvida, igualmente, que o beneficio de um
mercado aquecido transborda o aspecto comercial e al-
canca o interesse social do aumento da oferta de mora-
dias, diante do, cada vez mais desafiador, descompasso
em relacdo a demanda.

E, conquanto essa adequacdo passe por solucdes
contratuais de antecipacgao, por vezes, o operador técni-
co encolhe as maos - ou, minimamente, sente-se muito
desconfortavel - ao se utilizar de alternativas contratuais
para antecipar-se a gargalos muito comuns nas locagoes

urbanas, como inadimpléncia, crises envolvendo a ma-
nutencao do imével locado, abandono do imével, difi-
culdade de citacdo, alto custo e demora na restituicao do
imdvel, nas acdes de despejo.

OS OBJETIVOS DA LEI DE LOCACOES

a introducdo de sua magnifica obra, Sylvio

Capanema de Souza esclarece que os objeti-

vos fundamentais da Lei de Locagdes sao: (i)
a gradual liberacao do mercado, para atragao de novos
investimentos; (ii) o incentivo de novas unidades para
locacdo, de modo a equilibrar oferta e procura; e, (iii) a
aceleracdo da prestacao jurisdicional.

Além disso, a Lei de Locagoes, embora se relute quan-
to a tal aspecto, possui marcante finalidade social de pro-
tecdo da moradia do Locatdrio, inclusive intuito familiae.

Acontece que esse Locatdrio, como destinatdrio da
protecdo legal, ja ndo é o mesmo. Os agentes da Locagdo
néo sdo os mesmos, o que torna esse aquilatamento di-
ferenciado, tanto em relacdao ao parametro de equilibrio
contratual, quanto em relagdo aos seus anseios de prote-
¢do da moradia.

A NOVA CONFORMACAO DO MERCADO
DE LOCACOES

inda que sejam inegéveis os avancos quanto aos

jd mencionados objetivos fundamentais da Lei de

Locagdes, vive-se um momento de sensivel crise
habitacional e de abarrotamento do Poder Judiciario.

O censo demogréfico de 2022, apontou que a popu-
lacdo brasileira passou para 203.062.512 habitantes em
20222 Um aumento de 12.306.713 habitantes, represen-
tando 6,5% em 12 anos, ou 0,52% ao ano.

Segundo a Fundacdo Jodo Pinheiro (FJP), de Belo
Horizonte, o déficit habitacional é composto por trés
grandes componentes: Habitacdo Precéria, Coabitagao
e Onus Excessivo com o Aluguel Urbano, sendo que os

! SOUZA, Sylvio Capanema de. A Lei do Inquilinato comentada. 14. ed., rev., atual., e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 5.

2 Disponivel em: https://censo2022.ibge.gov.br/panorama,. Acesso em 02/12/2023
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dltimos dados da FJP mostram que o Brasil possui um
déficit de cerca de 6 milhdes de unidades habitacionais®.

O Brasil é o pafs que mais litiga judicialmente no
Planeta Terra. Sao mais de 80 milhdes de processos ju-
diciais em andamento. Exatamente por esse abarrota-
mento, o CNJ - Conselho Nacional de Justica estipulou a
Meta 9 na Agenda 2030, para viabilizacdo de medidas de
desjudicializacao, vindo em boa hora o Projeto de Lei n.°
3.999/2020, com a ja muito festejada ideia de instituicdao
do Despejo Extrajudicial.

Somado a isso, constata-se a alteragdo dos perfis de
Locador e Locatario.

O Locatério, destinatdrio da protecdo da moradia,
sobretudo na faixa etaria até 38 anos, possui outras pre-
dilecoes atualmente. O estilo de vida dos “millenials”
esta estabelecido em mobilidade, compartilhamento de
espacos, flexibilidade, e, sustentabilidade.

Apelidados de “Geragao sem Casa’, esses jovens, em
sua maioria adeptos do trabalho remoto, acabam por
preferir locacdes de curto prazo, para terem liberdade
para morar onde quiserem, de forma desburocratizada.

Segundo um difundido levantamento do Instituto de
Pesquisas Sociais, Politicas e Econdmicas (Ipespe), rea-
lizado em 2020, 70% dos entrevistados nao declararam
preferéncia por um imével fixo, enquanto 82% dos jovens
brasileiros querem experimentar a moradia flexivel.*

Asnovas preferéncias nao se restringem as geragoes Y e
Z.Essamesma pesquisa do Ipespe apontou que 60% das pes-
soas consideram morar em diferentes tipos de iméveis, de
acordo com afase de vida. E, de acordo com o mesmo estudo,
63% dos entrevistados admitem a ideia de morar de aluguel
com contrato flexivel, ao invés de comprar um imével.

A predilecao por contratos mais curtos, inclusive, im-
poe o que determinados mercados ja consagraram como
prética, que é dispensa da multa por resilicdo antecipa-
da, apds decorridos 12 meses de vigéncia contratual.

O novo estilo seduz pela facilidade e o apelo ao que
ja se denomina moradia “hasle-free” (livre de aborreci-
mentos), conquistando adeptos de diferentes faixas eté-
rias e poder aquisitivo.

O novo perfil do Locatario viabiliza o surgimento de
um novo Locador, que quer investir na nova tendéncia
daslocacoes “on demand’, ou sob demanda, seja por estar
seduzido pela maior rentabilidade, seja por estar repelido
pelos gargalos e problemdticas das locacoes tradicionais,
que requerem novos mecanismos de desburocratizagao,
mais atratividade e rentabilidade, e desjudicializacao -
ou, quando nao for possivel fugir da judicializacao, exige-
-se torna-la menos custosa para o Locador.

OS OBJETIVOS DA LEI DE LOCACOES NO
NOVO MERCADO DE LOCACOES

e as partes mudaram e a conformacgdo do mercado

se alterou, embora ainda se evidencie notavel a ne-

cessidade de novos empreendimentos para o equi-
librio entre oferta e procura, decerto que os objetivos da
lei n.° 8.245/91 (Brasil, 1991) hio de ser avaliados nesse
novo contexto.

E é a partir desse novo contexto que o operador técnico
precisara utilizar-se de ferramentas contratuais de anteci-
pacéo de conflitos, seja através de disposi¢cdes materiais,
seja através de negécios juridicos pré-processuais, sem se
descurar de elementos essenciais como boa-fé objetiva,
elementos de compreensao e consentimento inequivoco.

As clausulas que visam a antecipagao daqueles con-
flitos mais usuais - verdadeiros gargalos e incomodos de-
sestimuladores das locagdes como um negocio - presti-
giam a intencdo da lei n.° 8.245/91. Nesse sentido, ensina
Frederico Price Grechi:

“O microssistema da locacdo urbana adotou
técnica legislativa de incentivo ao cumprimento
voluntario dos objetivos das normas (fungao pro-
mocional), mediante oferecimento de vantagens
individuais (sancoes positivas), a exemplo da
isencao da responsabilidade pelas custas proces-
suais e honorarios advocaticios concedido ao lo-
catario que desocupa voluntariamente o imdvel
na hipédtese do seu art. 61.”°

Jaques Bushatsky, tratando das limitacées impostas
pelo art. 45 dalein.c 8.245/91 (Brasil, 1991), com a clareza
e o destemor que o mercado atualmente requer, ensina:

“(...) Aleiregrou, protegeu e organizou o aluguel
de iméveis.

Dai se viabilizar a conclusao sobre o exato obje-
tivo da lei, cuja elisdo é proibida pelo artigo 45. A
lei n.c 8.245/91 tem por fim regular a locagao de
imdveis urbanos, disciplinar o mercado e possibi-
litar o seu pacifico desenvolvimento, em perfeita
consonancia com o direito constitucional e com a
liberdade de contratar.

Hoje, pode ser dito que os contratos de locagao
merecerdo, guardado o objetivo da lei, elastério
maior, guardardo mais amplas construcoes inte-

3 FJP. Déficit habitacional no Brasil por cor ou raga 2016-2019 / Fundagdo Joao Pinheiro, Diretoria de Estatistica e Informagées. - Belo Horizonte, 2022. Dis-
ponivel em: https://drive.google.com/file/d/1nJBhqFcDLKbrGxS-BIBcn73UEt]kl-B5/view?pli=1. Acesso em 02/12/2023.

* Disponivel em: https://www.estadao.com.br/economia/radar-imobiliario/moradia-por-assinatura-conquista-geracao-sem-casa/. Acesso em 02/12/2023

° GRECHI, Frederico Price. Lei do Inquilinato: Exame dos 30 anos da Lei de Locagdo Urbana. Estudos em homenagem ao prof. Sylvio Capanema de Souza.

Coordenagdo de Heloisa Helena Barboza, Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Thiago Ferreira Cardoso Neves. 14 ed. - Indaiatuba: Foco, 2021. p. 141
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lectuais da parte de seus redatores, e permitirao
- semrango - a expressao e o trato com seguranca
juridica das novas pretensoes, das novais ideias
dos contratantes.”®

UMA NOVA EXEGESE - DECISOES JUuDI-
CIAIS INOVADOR AS

Lei do Inquilinato, como um microssistema ino-
vador, de filosofia e critérios préprios, ainda antes
do Cédigo Civil de 2002, trazia em seu bojo um
contetido normativo de valorizagdo da funcao social da
propriedade, em paralelo com a fungéo social do contrato.

A atual conformacdo do mercado impde um novo
olhar interpretativo sobre novas questdes que permeiam
as locacoes, como é o exemplo do trabalho no imével re-
sidencial alugado, que, em outros tempos, seria tomado
como desvio de finalidade, e atualmente, nao s6 impoe
uma interpretacdo mais eldstica, quanto recomenda o
trato da hipétese nos contratos de locacao.

Nesse sentido, colhe-se novamente a licao de Jaques
Bushatsky, de que “a evolucdo dos costumes, da tecno-
logia, das necessidades e dos desejos sociais integram,
obviamente, novos modos de morar e de usar os iméveis.
Também integram o modo de interpretar atos, regras, pa-
lavras, contratos.””

O olhar dos julgadores sobre essa nova conformacao,
sobretudo apds a edicdo da Lei da Liberdade Economica,
é de interpretacdo das cldusulas contratuais a partir da
autonomia privada.

Uma das probleméticas envolvendo a inadimplén-
cia na locacao é o custo de retomada do imével através
do despejo liminar, com mobilizacdo de recursos para
custas processuais, contratacdo de advogados e depdsito
judicial para garantia do juizo, num contexto ja desfavo-
réavel, imposto pela prépria inadimpléncia.

Em resposta a mencionada necessidade, a advogada
Moira Regina de Toledo desenvolveu brilhante ferra-
menta contratual, com previsao de utilizagao do préprio
crédito, pelo Locador, para o caucionamento judicial do
despejo liminar. O recurso que, para alguns, violaria o
mencionado requisito objetivo legal obrigatdrio, foi va-
lidado por decisdo do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo?,

sob o argumento de que eventual crédito indenizatério
poderia ser objeto de compensacao, na hipdtese de revo-
gacdo da medida liminar.

Outra questédo é que, desde o surgimento de empre-
sas especializadas, as administradoras de locacoes tém
utilizado a contratacdo de servicos terceirizados de vis-
torias de imdveis, com variacao da distribuicao desses
custos, conforme politica de mercado, por regiao.

Nos Estados da Regido Sul, a exemplo de outras re-
giodes, tais despesas tém sido repassadas aos Locatérios,
através de previsao contratual.

Em que pese a previsdo contida no art. 22, V, da lei
n.° 8.245/91, no sentido de que o locador é obrigado a
fornecer ao locatério a descricdo das condicoes do imd-
vel, o que poderia sugerir que tal encargo nao poderia
ser repassado ao inquilino, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul vem decidindo pela legalidade da cldusula
que imputa ao locatdrio o pagamento da taxa de vistoria®,
em razao do que sustentam como cldusula lastreada na
autonomia privada.

Como se vé, os contratos de locacdo vém sendo in-
terpretados conforme a boa-fé e os usos dos lugar de sua
regido, em perfeita adequacao do art. 113 do Cédigo Civil
Brasileiro, com nitida utilizacdo dos parametros das pra-
ticas do mercado relativas ao tipo de negécio, de acordo
com o inciso II do mencionado dispositivo legal.

Esse novo olhar traz alento para a necessidade de so-
lucbes contratuais de antecipacao de crises na locacao.

CONCLUSAO

que se conclui, é que, salvo em situacoes de

flagrante oposicdo aos objetivos da Lei de Lo-

cacoes, ha previsdes contratuais que viabilizam
a debelacdo antecipada de crises e gargalos, que hoje
se mostram inconcilidveis para a atual conformacéo do
mercado atual das locacgoes.

No mesmo intuito dos tempos da promulgacdo da Lei
do Inquilinato, a melhor doutrina vem tracando um impor-
tante paralelo entre a funcéo social da propriedade e a fun-
¢do social do contrato, o que promete conciliar interesses
economicos e sociais, em beneficio do mercado delocagdes.

A mesma lei, para um novo tempo.

% BUSHATSKY, Jaques. Locagdo Ponto a Ponto: Comentdrios a Lei n.° 8.145/91. Coordenagao de Jaques Bushatsky e Rubens Carmo Elias Filho. 1 ed. Sdo

Paulo: IASP, 2020. p. 337

7 BUSHATSKY, Jaques. Locagdo: Quando o imprevisto acontece e outras situagoes do aluguel de imdveis. 14 ed. Floriandpolis: Habitus, 2023. p. 101.

8 TJSP - Agravo de Instrumento n.° 2154933-96.2020.8.26.0000 - rel. Desembargador Adilson de Araujo - j. 21/07/2020.

9 TJRS - Apelagao Civel n.° 70083975748 - Décima Sexta Camara Civel, rel. Des. Vivian Cristina Angonese Spengler - j. 30/07/2020.
TJRS - Apelagao Civel n.° 50036109620198210022 - Décima Sexta Camara Civel - rel. Ergio Roque Menine - j. 10/06/2021.
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DIVORCIO SEM PARTILHA. A FIGUR A
DA MANCOMUNHAQO E SEUS
REFLEXOS NO REGISTRO
DE IMOVLEIS

SERGIO JACOMINO

7

articipar da Revista Opinido Juridica é sempre
uma imensa honra e excelente oportunidade para
extrapolar os circulos estritos de estudos empreen-
didos por registradores, com suas suscitacdes de duvida,
e colher uma audiéncia muito mais ampla, composta de
advogados, de agentes do mercado imobiliario e de ou-
tros profissionais com interesse no direito registral patrio.

Os registradores de imdveis sdo juristas praticos.
Aplicam o Direito aos casos concretos, inovam a situagao
juridica dos bens iméveis pela inscricdo. Nada mais 16gi-
co, portanto, do que enfrentar um caso concreto e pro-
curar justificar a decisao tomada no exercicio do mister
registral, compartilhando as nossas conclusoes com esta
comunidade de juristas especializados.

A questao que se buscara responder neste optisculo
diz respeito a necessidade (ou ndo) de se realizar a pré-
via partilha para que divorciados alienem a propriedade
como condéminos ordindrios - entre si ou cada qual
para terceiros.

O CASO CONCRETO E A DOUTRINA PATRIA

caso concreto por nds enfrentado dizia respei-
to a certa escritura publica de venda e compra
pela qual um dos divorciados alienava a tercei-
ros fracao ideal dos iméveis matriculados na Serventia.
Dizia o interessado, em petigao dirigida ao Cartério, que
apo6s a separacao e divdrcio sem partilha, os bens teriam
ficado “em condominio civil” entre os ex-conjuges.
Contudo, a situacao juridica do patrimonio dos ex-
-conjuges se nos afigurava bem outra. Os bens que a eles
pertenceram em estado de mancomunhao, por forca do
regime de bens adotado, ndo passariam a lhes pertencer
“automaticamente” em regime de condominio ordina-
rio tao-sé pela simples extin¢do do vinculo matrimonial
pelo advento do divércio.
Parte da doutrina e da jurisprudéncia considera que o
patriménio do casal ndo partilhado permanece num es-
tado de laténcia juridica, situacao sui generis, em manco-

munh3io, ou condominio de mao-comum. Esta situacao
experimenta uma sobrevida que é qualificada pela dou-
trina como estado agbnico, pendente de partilha extintiva.

A agonia da mancomunhdo patrimonial pode ser
mais longa do que a da comunhdo matrimonial. Seu
termo final é a divisao, diz textualmente CAHALI'. O di-
reito em vigor prevé que a partilha pode ser retardada e
ultrapassar os termos do préprio divércio (art. 1.581 do
CC/2002 e paragrafo tinico do art. 731 do CPC). Até en-
contrar o termo divisdrio extintivo, a indivisdo do patri-
monio se paralisa e assim remanesce em peculiar estado
agonico e podendo recidivar em certas circunstancias.

FILADELFO AZEVEDO apanhou muito bem esta
situacdo. Diz que esse patrimonio de mao-fechada (Ge-
samt Hand), ou afetado, tem vida autbnoma, “destacan-
do-se da personalidade dos conjuges e podendo prosse-
guir autbnomo quando sua extin¢do nao coincida com a
do vinculo matrimonial” E segue pontificando o ex-mi-
nistro do STF:

“Quando simultaneamente com o desquite nao
se faz a partilha dos bens, resta um periodo com-
plementar, como acontece na heranca, ou na so-
ciedade que, depois de dissolvida, ainda entra em
liquidagao, fase que CARVALHO DE MENDON-
CA chamava de agonia da sociedade, sem desa-
parecimento da personalidade juridica”2.

MARIA BERENICE DIAS registra em sua conhecida obra:

“Depois da separacao judicial, de fato ou mes-
mo do divércio, sem a realizacdo da partilha, os
bens permanecem em estado de mancomunhao,
expressao corrente na doutrina, que, no entanto,
nao dispoe de previsao legal. De qualquer sorte,
quer dizer que os bens pertencem a ambos os
conjuges ou companheiros em ‘mao comum’ Tal
distingue-se do condominio: situagdao em que o
poder de disposicao sobre a coisa estd nas maos

! CAHALL Yussef Said. Separagoes conjugais e divorcio. 124 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 707.
2 AZEVEDO. Filadelfo. Um triénio de judicatura. Direito de Familia. Sdo Paulo: Max Limonad, [19-], p. 348, voto 143.



de vérios sujeitos simultaneamente. Esta possibi-
lidade nédo existe na comunhao entre conjuges,
conviventes e herdeiros. Nenhum deles pode
alienar ou gravar a respectiva parte indivisa (CC
1.314) e s6 pode exigir sua divisao (CC 1.320) de-
pois da partilha”s.

Ainda que nao disponha de expressa previsao legal, a
mancomunhao decorre do préprio sistema juridico pa-
trio. O citado artigo 1.581 do Cddigo Civil dispde que “o
divércio pode ser concedido sem que haja prévia partilha
de bens” Assim, a possibilidade de postergar a partilha
para momento futuro pressupoe a existéncia de um es-
tado juridico diverso do condominio ordinario, a seme-
lhanca do que ocorre com os bens do espdlio. Além dis-
so, o separado ou divorciado que desejar contrair novas
nupcias deve adotar o regime da separacao de bens, a fim
de se evitar a confusdo patrimonial e as controvérsias dai
decorrentes, como se vera logo abaixo.

FLAUZILINO ARAUJO DOS SANTOS pondera que,
avaliando que a comunhao decorrente do regime de
bens é resultante da situacdo juridica - e ndo somente
da pluralidade de pessoas - diz: “parece-nos que findo
o interesse econdmico conjugal pela separacdo ou pelo
divércio, havendo partilha de bem imével, é de rigor seu
registro como ato constitutivo, de sorte que eventuais
interessados saibam qual foi o destino dado ao patrimo-
nio do casal por ocasido da partilha. Parece-nos que a
publicidade registral resultante de simples averbacdo de
separacao ou de divércio, para fins de atualizagao do es-
tado civil como é praticado nos Registros Imobilidrios do
Estado de Sao Paulo, em razdo de decisoes vinculantes,
néo tem a forca de estabelecer o condominio que sé seria
formado mediante partilha e consequente registro”*.

Este estado de laténcia agonica reflete-se também
nas intercorréncias das execucoes em multiplos reflexos
registrarios. O registro da penhora, da arrematacao ou da
adjudicacao, quando colher um dos ex-conjuges, depen-
de de prévia partilha e seu registro®. Além disso, nao se
estrema a meacio na abertura do inventario, na conside-
racdo de que o estado de mancomunhdo se mantém até
a efetiva partilha.

No caso concreto por nés examinado, ndo houve par-
tilha. Tampouco ocorreu a mutagao do regime societdrio
para o simples condominio civil por deliberagdo dos di-
vorciados. Houvesse tal convencdo, e o consdrcio patri-
monial relativo aos bens do casal passaria a ser discipli-

nado segundo as regras comuns da copropriedade. Esta
é alicao do mesmo YUSSEF CAHALIC.

Parece extreme de duvidas a diferenciacao existente
em nosso ordenamento entre a comunhdao decorrente do
regime de bens (mancomunhao) do condominio ordina-
rio ou civil. Esta distingéo é clarificada por JOSE LAMAR-
TINE CORREA DE OLIVEIRA, no parecer juntado aos
autos do REsp 3.710-0-RS, vazado nos seguintes termos:

“A doutrina distingue claramente a comunhao
dita de mados juntas, regulada pelo principio da
gesamthand (comunhio germéanica) da comu-
nhdo por quotas, de tipo romano, de que € caso
modelar o condominio.

Na primeira, sustenta-se hoje ter importancia se-
cundaria a questao consistente em saber se hd ou
nao quotas: o que importa é a impossibilidade,
em principio, de atos de disposicao isolados, de
um ou de alguns dos comunheiros sobre a res-
pectiva quota. Segundo a doutrina alem3, sdo
trés os exemplos cldssicos de comunhéo de maos
juntas: o espdlio, ou comunhao entre herdeiros, a
comunhao de bens entre marido e mulher, e a so-
ciedade civil ou mercantil de pessoas. Com abs-
tracao do tltimo exemplo, uma vez que tais socie-
dades, no direito brasileiro, sdo pessoas juridicas,
ao contrario do que sucede no direito alemao, é
perfeitamente suscetivel de transposicdo para o
nosso direito a ligao da doutrina germéanica, que
reconhece que o principio da inalienabilidade de
quota sobre o patrim6nio conjunto tem rigorosa
aplicacdo no caso da comunhao entre conjuges.
L4, como aqui, ndo pode o marido, como néao
pode a mulher, dispor de sua parte sobre os bens
comuns, de tal forma a criar comunhio entre o
cOnjuge e terceiro.

Ao contrdério, essa possibilidade de alienacao da
parte ideal é da esséncia do condominio, regido
pelos principios da comunhao romana, e isso re-
sulta claro, entre nés, do teor do artigo 623, III, do
Cédigo Civil [1916]. E que a comunhdo de mios
juntas, de que é exemplo a comunhéo entre con-
juges, envolve a co-titularidade sobre um conjun-
to de patrimonio, enquanto a comunhéo romana
e, portanto, o condominio, envolve uma co-titu-

3 BERENICE DIAS. Maria. Manual de Direito de Familias, 64 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 324-325.

?SANTOS. Flauzilino Aratijo dos. Condominio e incorporagées no Registro de Imdveis. Sao Paulo: Mirante, 2011, p. 44, nota 2.

> V. Ap. Civ. 652-6/7, Guarulhos, j. 22/2/2007, Rel. Gilberto Passos de Freitas. Acesso: http://kollsys.org/9dr. Ap. Civ. 60.580-0/5, Mairipora, j. 8/7/1999, Dje
5/10/1999, rel. Des. Sérgio Augusto Nigro Conceigdo. Acesso: http://kollsys.org/1ef. Ap. Civ. 100.745-0/9, Sdo Paulo, j. 29/5/2003, Dje 30/6/2003, rel. Des.
Luiz Tambara. Acesso: hittp://kollsys.org/Iwl. Na CGJSP: Processo CG 27.038/2013, Sao Caetano do Sul, j. 25/3/2013, D] 4/4/2013, Des. José Renato Nalini.
Acesso: http://kollsys.org/fxf. Processo CG 117.758/2014, Sdo Paulo, dec. de 23/10/2014, Dje 5/11/2014, Des. Elliot Akel. Acesso: http://kollsys.org/hf5.

5 Op. cit., p. 703.
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laridade sobre cada objeto individualizado™”.

A civilistica patria assume a influéncia do instituto
germanico no direito de familia - communio iuris germa-
nici® - considerando-se a mancomunhao um estado de
indivisdo do patriménio. Diz GUSTAVO TEPEDINO et al.:

“Embora cada um deles seja meeiro de todos os
bens, é somente a partilha que demarca de forma
concreta o que pertence a cada qual. Enquanto
isso, ha titularidade difusa de todos os bens por
ambos os cOnjuges, ou seja, uma coesdo patrimo-
nial que abrange todo o patrimonio do casal.

Ressalte-se que o estado de mancomunhéo é di-
verso do condominio. No primeiro, os bens que o
compdem nao sdo divisiveis e ndo hd divisdo ideal
especifica em relacdo a cada um deles. Em con-
sequeéncia, consideram-se os coOnjuges titulares
sobre o patrimonio comum, independentemen-
te da titularidade proprietdria de cada bem-estar
atribuida, durante a vigéncia do regime de comu-
nhéo, a um ou a outro conjuge. Apds a partilha,
a razdo de 50% (cinquenta por cento) para cada
ex-cOnjuge, institui-se o regime de condominio,
propriamente dito, individualizando-se a fracdo
ideal de cada condémino sobre os bens que per-
manecerem na propriedade comum, aos quais se
aplicarao, a partir de entao, as regras do condomi-
nio; af sim, observado o direito de preferéncia do
outro, é possivel alienar ou gravar seus direitos,
além de solicitar sua extin¢ao judicialmente”®.

CASOS CONCRETOS E O PAPEL DA JURIS-
PRUDENCIA

questdo ndo é nova e mereceu sucessivos enfren-

tamentos ao longo dos anos. Além dos processos

de davida da 12 Vara de Registros Publicos de
Sao Paulo, fonte de excelentes decisoes, o préprio Conse-
lho Superior da Magistratura bandeirante (CSMSP) ja se
deteve vérias vezes no julgamento deste tema. Facamos,
pois, uma pequena incursdo nos arestos e decisdes que
nos interessam, distinguindo algumas hipoéteses.

Parte da jurisprudéncia entendia que, dissolvida a
sociedade conjugal, os cOnjuges permaneceriam como
conddminos convencionais de bens que antes eram co-
muns por for¢a do regime matrimonial. Esta posicao foi
adotada e prestigiada nas decisdes proferidas ainda no
comeco dos anos 80,

ADEMAR FIORANELLI, fiado nas decisoes da vara
especializada da capital, registraria que “parece pacifico
que nas separacoes, ou divdrcios, inexistindo a partilha
dos iméveis, nada impede que, mantida a comunhéao dos
iméveis, agora pro indiviso, ambos os condominos alie-
nem a propriedade a terceiros, com preferéncia do outro
conddmino. Aos Oficiais basta atentar para a averbagao
obrigatoria, antes da prética dos registros, das alteragdes
do estado civil, exigindo o documento hébil consubstan-
ciado em certiddo do assento civil das alteracoes a teor
do que dispdem o art. 167, II, n. 5, ¢/c, o par. tinico do art.
246 daLei 6.015/73"".

Esta posicdo seria agasalhada pelo CSMSP, citando
expressamente o respeitavel registrador bandeirante.
No caso sub examine controvertia-se sobre a possibi-
lidade de que o ex-conjuge pudesse alienar ao outro o
bem havido em comum. Dirimindo a davida, firmou-se
o entendimento de que a “separacao judicial pde termo
ao regime de bens, transformando a comunhao até en-
tao existente em condominio, permitindo a alienagao
dos bens pelos comproprietarios, desde que averbada a
alteracdo no estado civil, independentemente de prévio
ingresso no f6lio real da partilha dos bens comuns”*2.

Todavia, calha observar atentamente que o v. aresto
se firmaria em precedentes do mesmo 1. Orgéo (Ap. Civ.
23.886-0/0 e 23.756-0/8, cit.). De fato, o primeiro deles
adotaria o entendimento basal de que, com a dissolucao
do vinculo matrimonial, os ex-conjuges passariam da
condicao de comunheiros para a de condéminos, ndo se
vislumbrando prejuizo a terceiros, porém “na medida em
que ambos comparecem ao ato notarial e transmitem seus
direitos ao suscitado™®.

O outro precedente orientar-se-ia no mesmo sentido:
“desnecessario prévio registro da partilha efetivada nos autos
de desquite dos condéminos (...). O que importa é que am-
bos transmitiram seus direitos, estando preservado em sua
integralidade o principio da continuidade, com prévia aver-
bacdo do desquite para acerto da especialidade subjetiva”!*.

7 REsp 3.710-0-RS, j. 15/6/1995, DJ 28/8/1995, rel. Min. ANTONIO TORREAO BRAZ. Acesso: http://kollsys.org/nyu.
8 PONTES DE MIRANDA. Tratado. Vol XII, Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, § 1.273.
9 TEPEDINO. Gustavo. TEIXEIRA. Ana Carolina Brochado. Direito de Familia. Vol. VI, Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 143, n. 5.4.

10 Decidiu-se que “nada impede que, dissolvida a sociedade conjugal e, mais além, extinto, para a lei humana, o vinculo matrimonial, os conjuges de antes

permanegam condéminos convencionais de bens que, pendente a sociedade conjugal, eram comuns por for¢a do regime matrimonial de bens” Processo

483/1985, Sao Paulo, j. 31/7/1985, Dr. Ricardo Henry Marques Dip. Acesso: http://kollsys.org/jse.

I FIORANELLI. Ademar. O estado civil e alguns aspectos de sua influéncia no Registro de Imdveis. RDI 24-25, Julho/1989-Junho/1990, p. 30.
2 Ap. Civ. 79.158-0/3, Sao Paulo, j. 25/9/2001, D] 25/9/2001, Rel Des. Luis de Macedo. Acesso: http://kollsys.org/18y.

3 Ap. Civ. 23.886-0/0, Catanduva, j. 31/8/1995, D] 6/12/1995, Rel. Des. Antonio Carlos Alves Braga. Acesso: http://kollsys.org/bf.

" Ap. Civ. 23.756-0/8, Campinas, j. 25/10/1995, D] 25/10/1995, rel. Des. Antonio Carlos Alves Braga. Acesso: http://kollsys.org/1uo.
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Os arestos parecem indicar que ambos alienaram o
imével a terceiros. Calha cogitar, de passagem, que um
dos ex-cOnjuges poderia eventualmente alienar a sua
meacao a terceiros com a anuéncia e comparecimento
do ex-conjuge no ato de disposicao, perfazendo-se, as-
sim, uma partilha indireta.

No STJ a orientagdo nao é dissonante. No REsp 3.710-
0-RS, j4 citado (nota 7), o relator apontou que existem
varias modalidades de comunhao, conforme a causa de
que se originam, e cada modalidade tem suas regras es-
pecificas. Esclareceu que se ndo deve confundir o condo-
minio ordinario com a comunhéo resultante do enlace
matrimonial. Em seu voto, cita ORLANDO GOMES, va-
lendo a transcrigao decalcada do préprio original:

“A ocorréncia de um desses fatos extintivos [mor-
te, anulagdo do casamento ou separagdo] nao poe
termo imediatamente ao estado de indivisdo dos
bens. A comunhdo termina de direito, mas os bens
permanecem indivisos até a partilha. (...) Enquanto
durar a comunhéo incidente, as acessdes, os frutos
e rendimentos dos bens indivisos acrescem ao pa-
trimonio comum, devendo ser igualmente partilha-
dos, assim como todos os lucros e ganhos sobrevin-
dos a extincdo da comunhao, assim sucedendo néo
por efeito da sociedade universal, que ja deixou de
existir, mas pelo principio de que os aumentos e os
produtos da coisa indivisa pertencem aos co-pro-
prietérios na proporcao do quinhao de cada um”*.

Em certos casos, como o citado no bojo de vérias de-
cisdes em processos de duvidas suscitadas'¢, admitiu-se
a conversdo do estado de mancomunhio em condomi-
nio ordindrio quando os ex-cOnjuges pactuem, ja de par-
tida, na dissolugdo do vinculo matrimonial, que o imével
“seria vendido e que a divisdo do produto se daria em
partes iguais, estabelecendo inclusive preco minimo”
Vale a pena reproduzir a ligdo de DIMAS MESSIAS DE
CARVALHO, citado no REsp 1.537.107/PR:

“Os bens nao partilhados apds a separacdo ou
divércio, pertencem ao casal, semelhante ao que
ocorre com a heranga, entretanto, nenhum deles
pode alienar ou gravar seus direitos na comu-
nhdo antes da partilha, sendo ineficaz a cessao,

> GOMES. Orlando. Familia. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 189, n. 120.

16 Vide dossié: hitp://kollsys.org/tm8.

posto que o direito a propriedade e posse € indi-
visivel, ficando os bens numa situagdo que a dou-
trina denomina de estado de mancomunhéo.

Nao raras vezes, entretanto, quando os bens estdo
identificados na ac¢ao de separagao ou divdrcio, sdo
partilhados na fragdo ideal de 50% (cinquenta por
cento) para cada um, em razido da meacao, importa
em estado de condominio entre o casal e ndo mais
estado de mancomunhéo. Tratando-se de condomi-
nio, pode qualquer um dos conjuges alienar ou gra-
var seus direitos, observando a preferéncia do outro,
podendo ainda requerer a extingao por ac¢ao de di-
visdo ou alienacéo judicial, ndo se cogitando a nova
partilha e dispensando a abertura de inventario”"".

Constando, pois, de acordo homologado em Juizo, “a
manifestacdo expressa da vontade de ambos os ex-conju-
gesno sentido de vender o referido imével, sendo o produto
dessa venda dividido na fracdo ideal de 50% para cada um,
0 que, por consequéncia, importa em reconhecer o estado
de condominio entre o casal quanto ao bem que pretende o
recorrente receber valor correspondente a locativos”'8.

O STJ tem decidido que, rompida a sociedade conju-
gal, sem a imediata partilha do patrimoénio comum, ou
“acordo prévio sobre os bens a serem partilhados, verifica-
-se - apesar da oposic¢ao do recorrente quanto a incidéncia
do instituto - a ocorréncia de mancomunhao’, diz NANCY
ANDRIGHL. E conclui: “Nessas circunstancias, nao se fala
em metades ideais, pois o que se constata é a existéncia de
verdadeira unidade patrimonial, fechada, e que da acesso
a ambos os ex-cOnjuges a totalidade dos bens”*.

E certo que o art. 1.575 do CC/2002 ainda reza que a
separacio importa a partilha de bens. E um cochilo do le-
gislador que repetiu, de modo equivocado, o art. 7° da Lei
6.515/1977. Segundo ROLF MADALENO, tal dispositivo
“deve ser interpretado como revogado” por repetir, equi-
vocadamente aquele dispositivo da Lei do Divércio. Parece
claro que a partilha pode ser postergada, consoante o art.
1.581 do CC/2002 e pardgrafo tinico do art. 731 do CPC)*.

Em suma, pode-se concluir ser possivel a alienagao
do patrimonio imobilidrio por ex-conjuges sem a par-
tilha, desde que ambos alienem a terceiros*. Ou que a
expressa manifestacdo de vontade das partes permita
concluir, livre de duvidas, que deliberaram que o seu pa-

I CARVALHO. Dimas Messias de. Direito de Familia, 24 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 211/212.
18 REsp 983.450-RS, j. 2/2/2010, Dje 10/2/2010, rel. Min. Nancy Andrighi. Acesso: http://kollsys.org/e50. No Estado de Sio Paulo: Ap. Civ. 10.380-0/1, Ame-

ricana, j. 27/8/1990, DJ 29/10/1990, rel. Des. Onei Raphael Pinheiro Oricchio. Acesso: http://kollsys.org/eoj. Neste precedente, o casal divorciado deliberou

expressamente sobre o destino dos bens (lotes remanescentes do loteamento) por ocasido da separagao judicial.

9 REsp 1.537.107/PR, j. 17/11/2016, Dj 25/11/2016, rel. Min. Nancy Andrighi. Acesso: http://kollsys.org/o0z7.

20 MADALENA. Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 14% ed. 2022, p. 463, n. 8.3.

2! Ap. Civ. 1.057-6/9, Porto Ferreira, j. 14/4/2009 DJe 7/7/2009, rel. des. Ruy Pereira Camilo. Acesso: http://kollsys.org/bx0.
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trimonio remanescesse em fragoes ideais de condominio das sentencas de separagao judicial, divércio, nulidade

ordindrio, independentemente de partilha. ou anulacao de casamento, quando nas respectivas par-
tilhas existirem iméveis ou direitos reais sujeitos a regis-

MANCOMUNHAO - EXIGENCIA DE PRE- tro” Importa-nos a nota acrescida ao referido item:

VIA PARTILHA

NOTA: A escritura publica de separacao, divércio

exigéncia de prévia partilha é a tendéncia fran- e dissolucdo de unido estével, a sentenca de sepa-
camente majoritdria na jurisprudéncia. Um ragdo judicial, divércio, nulidade ou anulagdo de
elenco exemplificativo demonstra-o cabalmen- casamento serd objeto de averbacao, quando nao
te??. Na mais recente decisao sobre o tema, o CSMSP, na decidir sobre a partilha de bens dos conjuges, ou
Ap. Civ. 1031294-39.2021.8.26.0577, reafirmaria que a apenas afirmar permanecerem estes, em sua
comunhdo decorrente do regime de bens ndo cessa com totalidade, em comunhio, atentando se, nes-
o fim da sociedade conjugal, “mantendo-se a mancomu- te caso, para a mudanca de seu carater juridico,
nhao por for¢a do regime de bens até que haja decisao com a dissolucdo da sociedade conjugal e surgi-
ou acordo de partilha da propriedade”. E segue o relator: mento do condominio pro indiviso”.
“O estado de mancomunhao inviabiliza a transmis- Observe-se, de passagem, a necessidade de que
sao (e orespectivoregistro) de partesideais pelos an- conste da decisao da separacdo ou divorcio que os bens
tigos conjuges por razdes de duas ordens: (i) ausén- permanecerdo em sua totalidade em comunhdo. De outra
cia de partilha, o que impossibilita o conhecimento sorte, ocorrendo tao-so a declaragédo de dissolugado da so-
acerca da atribuicao da titularidade da propriedade ciedade conjugal, nédo surgiria, sic et simpliciter, a figura
e (ii) violacao do principio da continuidade por ndo do condominio pro indiviso.
ser possivel a inscricdo da transmissdo da proprie- A nota remete-nos ao Comunicado CG 12/1982, que
dade a falta da extingdo da mancomunhéao que néo estabelece os critérios aplicaveis, in verbis:

tem natureza juridica de condominio”*.
a) Seré objeto de registro a sentenca de separagao

AS NSCGJSP = NOTA EXPLICATIVA judicial, de divércio, ou que anula o casamento,
quando decidir sobre partilha de bens imdveis,
ecentemente, a 12 Vara de Registros Publicos ou direitos reais registraveis (art. 167, inc. I-25, da
de Sao Paulo decidiria que “por meio da nota Lei de Registros Publicos).
langada ao subitem 14, alinea “b’, do item 9, do
Capitulo XX, das Normas de Servico da Corregedoria Ge- b) Ser objeto de averbacao, a sentenga de separagio
ral da Justica do Tribunal de Justica de Sao Paulo (NS- judicial, ou de nulidade ou anulagdo de casamen-
CGJSP), seria possivel admitir a alienacdo entre os ex- to, que nao decidir sobre a partilha dos bens dos
-conjuges, na medida em que estes seriam condéminos cOnjuges, ou que apenas afirmar permanecerem
ordindrios, independentemente de partilha®. estes, em sua totalidade, em comunhao?®.
De fato, as NSCGJSP parecem sancionar este enten-
dimento. O item 9 reza que no Registro de Iméveis, além A averbacdo caberia somente nos casos em que se nao
da matricula, sera feita a averbacdo de “escrituras publi- decidir sobre a partilha de bens ou se afirmar que estes per-
cas de separacdo, divércio e dissolucdo de unido estavel, maneceram em sua totalidade em comunhao, atentando-

2 Ap. Civ. 1041935-33.2019.8.26.0100, Sao Paulo, j. 19/9/2019, Dje 14/10/2019, rel. Des. Geraldo Francisco Pinheiro Franco. Acesso: http://kollsys.org/
o0x. Ap. Civ. 1000237-38.2018.8.26.0664, Votuporanga, j. 12/11/2018, Dje 18/3/2019, rel. Des. Geraldo Francisco Pinheiro Franco. Acesso: http://kollsys.
org/mze. Ap. Civ. 1001515-10.2019.8.26.0189, Fernanddpolis, j. 10/12/2019, Dje 31/3/2020, rel. Des. Geraldo Francisco Pinheiro Franco. Acesso: http://
kollsys.org/onh. Ap. Civ. 1012042-66.2019.8.26.0562, Santos, j. 16/3/2020, Dje 14/4/2020, rel. Des. Ricardo Mair Anafe. Acesso: http://kollsys.org/opy. Ap.
Civ. 1019196-32.2020.8.26.0100, Sao Paulo, j. 17/11/2020, Dje 17/11/2020, rel. Des. Ricardo Mair Anafe. Acesso: http://kollsys.org/pmh. Ap. Civ. 1003428-
85.2020.8.26.0223, Guarujd, j. 25/3/2021, Dje 9/6/2021, rel. Des. Ricardo Mair Anafe. Acesso: http://kollsys.org/qcy. Neste caso, aponta-se para o fenémeno
da meagdo, que pressupoe o estado de mancomunhdo e deve ser levada ao inventdrio para sua estremagdo.

2 Ap. Civ. 1031294-39.2021.8.26.0577, Siio José dos Campos, j. 29/6/2023, Dje 12/9/2023, rel. des. Fernando Anténio Torres Garcia. Acesso: http://kollsys.org/t9f.
21 Processo 1108607-52.2021.8.26.0100, Sdo Paulo, j. 22/11/2021, Dje 26/11/2021, Dra. Luciana Carone Nucci Eugénio Mahuad. Acesso: http://kollsys.org/r2h.
No mesmo sentido: Processo 1051738-98.2023.8.26.0100, Sdo Paulo, j. 29/5/2023, Dje 31/5/2023, Dra. Luciana Carone Nucci Eugénio Mahuad. Acesso: hitp://
kollsys.org/stv. Processo 1067569-89.2023.8.26.0100, Sdo Paulo, j. 12/7/2023, Dje 14/7/2023, Dra. Luciana Carone Nucci Eugénio Mahuad. Acesso: http://kollsys.
org/sza. Processo 1106223-48.2023.8.26.0100, Sao Paulo, j. 6/9/2023, Dje 13/9/2023, Dra. Luciana Carone Nucci Eugénio Mahuad. Acesso: http://kollsys.org/
t9w. Processo 1117320-45.2023.8.26.0100, Sao Paulo, j. 2/10/2023, Dje 4/10/2023, Dra. Luciana Carone Nucci Eugénio Mahuad. Acesso: hitp://kollsys.org/td8.
# Comunicado CG 12/1982, de 17/2/1982. Acesso: http://kollsys.org/ogi.
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-se, neste caso, “para a mudanca de seu caréater juridico”.
Vale lembrar que as referéncias indicadas neste item
das NSCGJSP sao do Cdédigo Civil de 1916 (art. 267, hoje
com previsdo analogano art. 1.571 do CC/2002). A orienta-
¢ao apoiou-se naquele longevo Comunicado CG 12/1982
que apontava, em nota de rodapé, aos artigos 623 e se-
guintes do CC/1916, que tratam do condominio ordindrio.

O COMUNICADO CG 12/1982

ntes, porém, vale a pena reconstituir a trajetd-

ria que antecedeu o Comunicado CG 12/1982,

de 17/2/1982, e que, via de consequéncia, viria
a projetar-se na nota do item 9 das NSCG]JSP. Ele seria
baixado apds o parecer aprovado pelo Corregedor Ge-
ral de Justica no bojo do Processo CG 59.933/1981, de
28/1/1982, de lavra do Dr. OSVALDO CARON?.

O pedido havia sido provocado pelo Dr. JOSE DE
MELLO JUNQUEIRA, entdo juiz titular da 12 Vara de Re-
gistros Publicos da Capital de Sao Paulo, respondendo
a consulta formulada pelo IRIB - Instituto de Registro
Imobiliario do Brasil, no ambito da corregedoria perma-
nente dos registros prediais da Capital Paulista (Processo
124/1981%"). O magistrado provocava assim o reexame da
matéria, “com vista a possibilidade de estender a orienta-
¢ao as demais Comarcas do Estado” (idem).

MELLO JUNQUEIRA notara, e muito bem, o equivoco
perpetrado ja na origem da tramitacdo do PL 2.276/1979
(PL 201/1979 no Senado) que visava compatibilizar os
preceitos da Lei 6.015/1973 com os do CPC de 1973:

“A pretexto de compatibilizar a Lei 6.015/73 com
o vigente Codigo de Processo Civil, a Lei 6.850, de
12 de novembro de 1980, ordenou, contrariamen-
te ao que dispunha o texto original, que serdo
averbadas as sentencas de separacio judicial, de
divércio e de nulidade ou anulaciao de casamen-
to, quando nas respectivas partilhas existirem
iméveis ou direitos reais sujeitos a registro”.

()

No entanto, néo foi feliz o legislador e contraria-
mente ao que o préprio Cédigo de Processo dis-
pde, inseriu a possibilidade, na decisdo de sepa-
racao judicial ou anulacdo do casamento [de] ser
averbada quando tenha havido partilha dos bens.
O erro € explicavel, porquanto, quem elaborou a

projeto de lei cingiu-se apenas a transportar o nd-
mero 22 do inciso I do artigo 167 da Lei 6.015/73
para o nimero 14 do inciso II do mesmo artigo,
nao atento a que o antigo nimero 22 restringia o
registro na eventualidade de partilha dos bens.

Realmente, o texto original da lei 6.015/73 conti-
nha uma lacuna, qual a de ndo prever as averba-
¢oes destas decisdes, quando nao houvesse pre-
visdo judicial da partilha dos bens. Deveria haver
a corrigenda, mas da forma como feita continua-
rd como antes, caso nao se interprete adequada-
mente a intengao do legislador”.

Realmente, o Senador NELSON CARNEIRO incorria
em evidente erro em dispensar o registro da partilha decor-
rente de separagao em interpretacao ligeira do art. 1.124 do
CPC/1973 que rezava que “homologado o desquite, aver-
bar-se-4 a sentenca no registro civil e, havendo bens imé-
veis. na circunscri¢do onde se acham registrados”.

Uma coisa serd a averbacdo da mutacdo do esta-
do civil, objeto de simples ato acessdrio no Registro de
Iméveis, outra, muito distinta, é a mudanca na natureza
do estatuto juridico da propriedade, com atribuicao dos
quinhdes individualizados na partilha dos separados ou
divorciados, mesmo naquelas hip6teses em que se decla-
re que o acervo permanecera em condominio ordinario.
Confundia o ilustre senador a extensado dos efeitos da ins-
cricao, cogitando que a pratica de atos ndo constitutivos
(declaratérios) seria simplesmente despicienda. Veja-se:

“Ora, no desquite, hoje separacao judicial, quer por
mutuo consentimento ou litigioso, ndo se da tal
transferéncia, jd que os bens partilhados pertencem
a ambos os conjuges. Nao hé transferéncia de bens
de um para outro, mas simples partilha, em que sdo
individuados os iméveis que passam a pertencer
com exclusividade a cada um dos desquitandos”
(Camara Federal, dossié do PL 2.276/1979).

O registro da partilha sucessiva a dissolu¢do matri-
monial é meramente declaratério. E evidente que nos ca-
sos de atos de registro declaratdrios - divisdo (n. 23, inc.
I, do art. 167 da LRP), partilha decorrente de sucessao
(n. 25, inc. I, do art. 167), aluviao, avulsao (art. 1.248 do
CC), ou mesmo nos casos de usucapiio, tais atos sempre
sdo objeto de registro, mas a inscri¢do ndo é atributiva de
dominio ou constitutiva de direitos*. Admite-se que ela

2 Processo CG 59.933/1981, Sdo Paulo, dec. de 28/1/1982, D] 2/2/1982, Des. Bruno Affonso de André. Acesso: http://kollsys.org/oib.
27 Processo 124/1981, Sao Paulo, j. 24/6/1981, Dr. José de Mello Junqueira. Acesso: http://kollsys.org/2wd.

2 De modo sintético o art. 10 do CC/2002 reza: “Far-se-d averbagdo em registro publico: I - das sentencas que decretarem a nulidade ou anulagdo do casa-

mento, o divdrcio, a separagdo judicial e o restabelecimento da sociedade conjugal’
2V, Ap. Civ. 596-6/0, Guarulhos, j. 9/11/2006, rel. Des. Gilberto Passos de Freitas. Acesso: http://kollsys.org/99x. Ap. Civ. 6.031-0, Atibaia, j. 29/8/1986, rel. Des. Syl-
vio do Amaral. Acesso: http://kollsys.org/6dr. Ap. Civ. 527-6/7, Cotia, j. 23/3/2006, D] 3/6/2006, rel. Des. Gilberto Passos de Freitas. Acesso: http://kollsys.org/8on.
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seja constitutiva de certos efeitos, cumprindo-se, assim, a
regra da continuidade e da plena disponibilidade (arts.
195 e 237 da LRP). Nota AFRANIO DE CARVALHO:

“A individualizagao da propriedade tem cabimen-
to quando esta foi adquirida em comum e pode
efetuar-se com atos divisérios judiciais ou particu-
lares, uns e outros referidos nos diferentes niime-
ros em que a nova lei do registro os previu. Den-
tre esses atos ocupa o lugar central a partilha nos
inventarios e arrolamentos causa mortis que, dis-
tribuindo o acervo hereditario entre os herdeiros,
faculta a cada um destes obter titulo individuali-
zador do seu quinhéao, que é o formal de partilha”

()

“além da partilha resultante do inventério causa
mortis, ocorre as vezes outra consequente a se-
paracdo judicial ou anulacdo do casamento, a fim
de dividir o patrimonio do casal pelos dois con-
juges, distinguindo o que é de cada um deles. As-
sim como a primeira esta sujeita a lancamento no
Registro de Imdveis, a segunda igualmente esta,
para manter a sequéncia regular dos donos, pois
a comunhao do casal sucede o dominio singular
de cada conjuge”®.

O mesmo MELLO JUNQUEIRA registraria que a “Lei
6.850/80, ao exigir a averbagdo das sentencas de sepa-
racao judicial, de divércio e de nulidade ou anulagao de
casamento, deixou integro o registro (inscri¢ao) dos for-
mais de partilha, no niimero 25, inciso I, do artigo 167 da
Lei 6.015/73, obrigando esse ato quando, de fato, houver
uma divisdo de bens entre os conjuges, por declaragdao
expressa judicial” (loc. cit.)®. E remata o seu raciocinio
concluindo ser “possivel que da partilha tenha um dos
bens permanecido em compropriedade de ambos os
consortes. Ainda aqui, por se tratar de um formal de par-
tilha, serd devido o registro (inscri¢ao), mesmo porque
outros bens tiveram destino diferente”. Acrescento: mes-
mo nos casos em que a sentenca declare simplesmente
que todos os bens permanecerdo em condominio, trans-
mutando-se a natureza do condominio. Dar-se-4 af a hi-

potese de registro, permitindo a alienacdo entre ambos,
ou individualmente, observada a regra da preferéncia
(art. 504 do CC) ou em comum a terceiros. Assim, nos
casos de declaracao judicial (ou extrajudicial) no senti-
do de que os bens permanecerdo em comum, tal ensejara
sempre um ato de registro, ndo de averbacao. Assim ma-
nifestei-me no Processo 583.00.2008.172055-6:

“O acordo de partilha de bens, pactuado na se-
paracdo judicial, ostenta um carater acessério
em relacao a decretacdo da dissolucao do matri-
monio propriamente dita. A partilha faz cessar os
efeitos patrimoniais da sociedade conjugal extin-
ta. Por essa razdo, dever-se-ia considerar que o
ato a ser praticado fosse o de registro em todos os
casos em que haja partilha de bens, com ou sem
atribuicdo de quinhao exclusivo aos separandos.
Nio se confundem a comunhéo de bens decor-
rente do regime matrimonial e o condominio
pro indiviso. Aquela, mancomunhao, estd ainda
jungida a sociedade conjugal do matrimoénio des-
feito; este pode ocorrer quando se decida que os
bens remanes¢am em condominio ordinario”?2.

Parece logico que o estado de mancomunhao persista,
mesmo apds a averbagdo prevista no niimero 14, II, do art.
167 da LRP. Esta averbagao serd mera noticia da mutagao
ocorridano estado civil. Nao se fulmina, por mera averbagao,
oregime juridico peculiar do condominio de mao-comum.

Note-se, por outro lado, a vedacdo contida no inc. III do
art. 1.523 do CC/2022, que trata das causas suspensivas da
celebragdo do matrimdnio, estipulando, o mesmo Cédigo,
que os divorciados deverdo adotar, obrigatoriamente, o re-
gime da separacgao de bens nos casos em que haja “inob-
servancia das causas suspensivas da celebragao” (inc. I do
art. 1.641)%. Ou seja, sem partilha, ndo devem se habilitar
os divorciados e, caso venham a se casar, devem adotar o
regime da separagdo de bens. Enfim, somente a partilha
poe termo ao estado agbnico da mancomunhao.

Concluindo, ap6s a separagao e divorcio sem parti-
lha, enquanto o patriménio permanecer no estado de
mancomunhdo, nao serd possivel alienar parte ideal dos
ex-cOnjuges como se existisse entre eles um condominio
ordindrio - salvo nas hip6teses supra indicadas.

3 CARVALHO. Afranio. Registro de Imdveis. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 127, passim.

31 Note-se a redagdo do item 25: registro “dos atos de entrega de legados de imdveis, dos formais de partilha e das sentengas de adjudicagdo em inventdrio ou

arrolamento quando ndo houver partilha’ Nos casos de arrolamento sem partilha registra-se?

32 Processo 583.00.2008.172055-6. Determinou-se a simples averbagdo da separagdo, ndo o registro. Acesso: https://quintoregistro.com/2010/07/30/proces-

50-583-00-2008-172055-6/.

# Ndo se ignora as censuras opostas pela doutrina civil. V. MADALENA. Rolf. Op. cit., p. 114, n. 3.4.13.
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OS IMPACTOS DO PATRIMONIO DE
AFETACAO NO PERCENTUAL DE
RETENCAQ DE VALORES PAGOS

[ELMO ARBEX LINHARES
FELIPE BARROS CALIXTO

I. INTRODUCAO

tema sobre o percentual de retencao de valores

pagos na hipétese de resolucao de contrato por

culpa do adquirente se encontra relativamente
pacificado por conta do advento da Lei 13.786/2018.

Contudo, um assunto que vem despertando cuidado
e atencao por parte dos operadores do direito voltado
para o mercado imobiliério é sobre o posicionamento do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo em flexibilizar a cldusula
contratual que versa sobre o percentual de retencdo na
hipdtese de resolucao contratual por culpa do consumi-
dor quando jé extinto o patrimonio de afetagao.

Trata-se de um posicionamento recente que pode cau-
sar desequilibrio nas relagdes de contrato entre adquiren-
tes e incorporadores/construtores, j4 que, num primeiro
momento, embora haja a incidéncia do Cédigo de Defesa
do Consumidor. desrespeita principios contratuais.

2. O CONTRATO DE COMPRA E VENDA E
A RELACAO DE CONSUMO

mercado imobilidrio representa uma grande

engrenagem para a construcao jurisprudencial

e legislativa no pafs, seja por conta do regra-
mento existente na Lei 4.591/1964 (Lei de Incorporagao),
seja por conta das relagbes contratuais privadas regula-
das pelo Cdédigo Civil, seja por conta da interligacao com
o0 Cddigo de Defesa do Consumidor.

Majoritariamente regulada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, a relacdo contratual firmada entre adqui-
rentes e incorporadoras/construtoras sofre mudangas
recorrentes a depender do momento socioecondémico
do pais, sendo que muitas das inovacdes legislativas se-
guem o que ja vem sendo aplicado pela jurisprudéncia.

Sendo um contrato tipico, a compra e venda de imé-
veis possui um regramento préprio com cldusulas espe-
cificas e bem delimitadas, tais como a exigéncia de qua-
dro resumo, informacao de existéncia de patrimoénio de
afetacao e hipoteses de extingdo contratual.

Dentro desse cenario de especificidade, dois pontosim-
portantes e que vem sendo discutidos em casos concretos ha
anos chamam a atencao para arelacdo contratual imobilia-
ria, quais sejam: (i) percentual de retencao na hipdtese de re-
solugdo contratual; (ii) existéncia de patriménio de afetacao.

Dessa forma, este estudo, sem guardar qualquer inten-
¢ao de esgotar a tematica contratual/imobilidria, analisara
o recente posicionamento jurisprudencial do Tribunal de
Justica de Sao Paulo sobre a eventual relacdo da clausula
de retencao e a extingao do patrimonio de afetacao.

3. A LIGACAO ENTRE PERCENTUAL DE RE-
TENCAO E O PATRIMONIO DE AFETACAO

inda que a regra seja pelo livre consentimento

para se firmar contratos, podendo até mesmo

haver a pactuacdo em guardanapos e papéis de
péo, por exemplo, alguns contratos possuem certa so-
lenidade para sua validade e eficicia, como a compra e
venda de iméveis.

As partes se juntam, por meio de um instrumento,
para delimitar uma série de direitos e deveres. As dis-
posi¢oes contratuais, portanto, criam lei entre as partes,
sendo este a base para a maxima do “pact sunt servanda’.

A liberdade para se contratar, muito impactada pela
Leil3.874/2019 (Lei da Liberdade Econdmica), é assim
definida por Paulo Magalhaes Nasser, pautado na mais
recente teoria contratual:

“A liberdade de contratar consubstancia o poder
de autorregéncia dos interesses privados pelas par-
tes contratantes, que lhes permite seguir a prépria
vontade e escolher quando, o que e com quem con-
tratar. Confere-se ao individuo, nesse passo, a prer-
rogativa de criar relacoes juridico contratuais, desde
que submetidas as normas ou com estas néao confli-
tantes, prevalecendo a autonomia da vontade. Des-
samaneira, cada pessoa capaz pode, pelo veiculo da
manifestacdo de sua vontade, criar relacdes as quais
alei confere validade, desde que licito o seu objeto"”

! NASSER, 2011 citado por SCHMITT, Victor M. Revisao judicial dos contratos: implicagées econdmicas e critérios para intervengao do judicidrio no dominio

privado. Revista de Direito Privado, vol. 93/2018, p. 77-, 103, setembro 2018
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tratando, ainda, em seu §1° o bem imével como um pro-

Ainda dentro da teoria contratual, destaca-se a exis- duto. Por outro lado, o art. 2° do Cddigo de Defesa do
téncia do respeito méximo a boa-fé objetiva, que deve Consumidor’ define o consumidor como sendo quem
estar presente em toda relagcdo contratual. utiliza ou adquire determinado produto ou servico como

A boa-fé objetiva guarda consigo um principal para- destinatério final.®
metro de comportamento a evitar traicoes e contradicoes No entanto, é preciso ressaltar que o Cédigo de Defe-
entre as partes. E o que defende Flavio Tartuce a afirmar sa do Consumidor nédo é um cheque em branco para que
que as partes devem “atuar de modo a ndo trair a con- este haja como bem entender, desrespeitando, assim,
fianga do outro; de maneira a ndo frustrar justas expecta- disposi¢des contratuais.
tivas”, acrescentando, ainda que: A incorporacdo imobiliaria é uma atividade de alta

complexidade e elevado risco econdmico para os incorpo-
Nao importa que, ao trair a confianca ou frustrar radores/construtores, resultado, como jé explicado acima,
a expectativa, o agente tenha atuado com boa in- de uma extensa regulamentacao legislativa, motivo pelo
tencao. Se, apesar da boa intencéo - ou da falta de qual a observancia de seus preceitos legais e contratuais é
maé intencao -, a sua atitude ndo guardar harmo- de extrema importancia para toda uma coletividade.
nia com o que se pode razoavelmente esperar de Sendo uma atividade de alta complexidade, portan-
uma pessoa média, naquele momento histérico, to, para proteger os consumidores, bem como visando
numa comunidade com aquelas caracteristicas a protecdo dos proprios incorporadores/construtores,
culturais, o agente terd atuado com violacdo ao a Lei 4.951/64 (Lei de Incorporagdes), em seu art. 31-A°
principio da boa-fé objetiva®. passou a prever a possibilidade de se afetar o patriménio

de determinado empreendimento, separando-o do pa-

A boa-fé representa um principio de tamanha impor- trimonio total do incorporador, evitando que, em caso de
tancia que estd positivado em ao menos trés artigos do prejuizo financeiro, o patrimonio afetado sofra com res-
Cédigo Civil, sendo o 113, III*, 187 e 422*, servindo, en- tricoes. Trata-se, entdo, de um instituto de natureza real
tdo, como um norte para todas as relacoes contratuais, as que, nas palavras de Melhim Namem Chalhub:
quais as partes devem respeitar.

Ressalta-se que a autonomia de vontade néo se con- “Constitui garantia de incomparével eficacia em
funde com livre arbitrio, j4 que o ordenamento juridico favor dos credores vinculados especificamente
serve para conter abusos e impor limites aos interesses a cada neg6cio incorporativo, beneficiando em
dos individuos. especial os adquirentes, na medida em que lhes

E justamente pelo limite contra abusos que a relacio assegura a preservacao de suas aplicac¢des finan-
de consumo entre adquirentes e incorporadora/constru- ceiras e lhes outorga o direito de assumir a ad-
tora é majoritariamente pautada no Cédigo de Defesa ministracdo do negdcio e prosseguir a obra com
do Consumidor, sem, contudo, perder a base de relacao autonomia em relacdo a eventual faléncia da em-
contratual privada, devendo ser respeitado certos princi- presa incorporadora'®”
pios norteadores.

O art. 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor® é en- Para que passe a ter efeito, o patrimonio de afetagcao
fatico ao definir o incorporador-construtor como forne- deve ser registrado na matricula mae do empreendimen-
cedor, ja que este desenvolve atividade de construgao, to, apos o registro de incorporagao, devendo, ainda, ser

2 TARTUCE, Fldvio. Boa-Fé Objetiva Processual - Reflexdes quanto ao atual CPC e ao Projeto do Novo Cédigo. JusBrasil, [S. 1.], 2012. Disponivel em: https://
www.jusbrasil.com.br/artigos/boa-fe-objetiva-processual-reflexoes-quanto-ao-atual-cpc-e-ao-projeto-do-novo-codigo/121822496

3 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao.

II - Corresponder a boa-fé

4 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.

% Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptiblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem ativida-
de de produgdo, montagem, criagdo, construgdo, transformagdo, importagao, exportagdo, distribuigdo ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos.
% ° Produto é qualquer bem, mdvel ou imdvel, material ou imaterial.

7 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatdrio final.

8 Cumpre ressaltar que ndo é objeto deste estudo a definicdo sobre destinatdrio final, bem como qual finalidade o adquirente dard para determinado imével
adquirido.

9Art. 31-A. A critério do incorporador, a incorporagdo poderd ser submetida ao regime da afetacdo, pelo qual o terreno e as acessées objeto de incorporagdo
imobilidria, bem como os demais bens e direitos a ela vinculados, manter-se-d@o apartados do patriménio do incorporador e constituirdo patriménio de
afetagdo, destinado a consecugdo da incorporagdo correspondente e a entrega das unidades imobilidrias aos respectivos adquirentes

12 Chalhub, Melhim Namem. Alienagdo fiducidria, incorporagdo imobilidria e mercado de capitais. Estudos e Pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 270
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levado a conhecimento dos adquirentes, por meio de
disposicdo expressa nos contratos de compra e venda
das unidades.

O patrimodnio de afetacado, dentre vérios impactos
para determinado empreendimento; para os adquiren-
tes das unidades; bem como para o incorporador/cons-
trutor, possui uma ligacdo umbilical com o percentual
de retencdo dos valores pagos em caso de resolucao de
contrato, o que é o tema central deste estudo.

A importancia se da, pois, com o advento da Lei
13.876/2018, usualmente conhecida como lei do distra-
to", houve a positivacdo acerca do percentual de reten-
¢do de valores pagos no caso de resolucao contratual por
culta do adquirente, conforme previsto no §5°'? do arti-
g0 67-A da Lei de Incorporacao, a qual vez ou outra vem
sendo ofendido por decisdes judiciais que ainda insis-
tem em desrespeitd-la e, como serd abordado no tépico a
seguir, buscam flexibiliza-la.

4. A EXTINCAO DO PATRIMONIO DE AFE-
ACAO E O PERCENTUAL DE RETENCAO

instituicao do patrimonio de afetacdo esta prevista

no artigo 31-A da Lei de Incorporagdes, conforme

exposto acima e a hipdtese de sua extingado esta
disposta no inciso I do artigo 31-E** da mesma legislacao.

Apenas pela interpretacdo gramatical do referido in-
ciso, se entende pela cumulatividade dos requisitos para
a exting¢ao do patrimonio de afetacdo. Ou seja, nao basta
somente o preenchimento de apenas uma das opg¢oes,
devendo haver a presenca de todas, inclusive a quitagao
dos incorporadores/construtores perante a instituicao
financiadora da obra.

Pela sistematica da quitacdo das “obrigagoes do in-
corporador perante a instituicdo financiadora do empre-
endimento”, conforme exposto na parte final do inciso I
do referido artigo, se entende que o patrimonio de afe-
tacdo sé serd extinto por completo quando, em outras
palavras, houver a quitacdo integral do financiamento
tomado para a constru¢do do empreendimento, o que
é comum, pela prética imobilidria, se estender até mo-

mento posterior a averbacdo da construgao e a venda de
todas as unidades.

Ja §3° do referido artigo é categdrico ao afirmar que,
mesmo apoés a extingdo do patrimonio de afetacao, have-
ré4 a perpetuacao do regime tributédrio especial definido
pelo artigo 1° da Lei 10.931/2004".

Mesmo diante da necessidade de quitacdo de obri-
gacdo do incorporador perante a instituicdo bancéria
financiadora da obra, a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, violando o que define os requisitos
do inciso I do artigo 31-E da Lei de Incorporagdes, enten-
de pela nulidade do percentual de retencao de 50%, apli-
cando outro montante para devolucao quando finalizada
a obra e averbada a construgdo na matricula imobiliaria.

Destacam-se dois julgados abaixo com decisdo pro-
ferida no sentido de tornar nula a clausula de retengao de
50% quando finalizada a obra. Ressalta-se que ambos os
precedentes foram julgados no ano de 2023.

APELACAO. Promessa de compra e venda. (...).
Acao de rescisdo contratual cumulada com res-
tituicdo de valores e indenizacdo por danos
morais, julgada parcialmente procedente. Re-
curso do autor. Rescisao por conveniéncia do ad-
quirente. Contrato celebrado na vigéncia da Lei n°®
13.786/2018. Devolucdo das parcelas. Cabimento.
Inteligéncia das Samulas 1, 2 e 3/TJSP e 543/STJ.
Retencao de 50% dos valores pagos ao fundamen-
to de incorporacdo submetida ao regime do pa-
trimonio de afetagao (arts. 31-A e 31-F da Lei n°
4.591/64). Inadmissibilidade. Conquanto institui-
do o regime do patrimdnio de afetagao, a obra ja
foi concluida, com a instituicdo de condominio e
atribuicdo das unidades aos adquirentes, segundo
a afirmacdo do autor que foi confirmada pelas rés
(art. 374, 11, CPC). Abusividade de imposi¢do dos
efeitos do instituto ao adquirente apds a conclusao
da obra, sob pena de se perpetuar em seu desfa-
vor garantia patrimonial em exclusivo interesse do
incorporador. Retencdo de 25% do montante pago
(art. 67-A, II, da Lei n° 13.786/2018), aceita pela ju-
risprudéncia para cobrir as despesas administra-

I Apesar de comumente chamada de “Lei do Distrato” cumpre ressaltar que o objetivo da inovagdo nao foi apenas versar sobre distratos de contratos de

compra e venda de imdvel, mas sim trazer diversas inovagaoes de cunho prdtico para o mercado imobilidrio.

2 Quando a incorporagdo estiver submetida ao regime do patrimoénio de afetagdo, de que tratam os arts. 31-A a 31-F desta Lei, o incorporador restituird os

valores pagos pelo adquirente, deduzidos os valores descritos neste artigo e atualizados com base no indice contratualmente estabelecido para a corregdao

monetdria das parcelas do prego do imdvel, no prazo mdximo de 30 (trinta) dias apds o habite-se ou documento equivalente expedido pelo érgao puiblico

municipal competente, admitindo--se, nessa hipdtese, que a pena referida no inciso II do caput deste artigo seja estabelecida até o limite de 50% (cinquenta

por cento) da quantia paga.

3 Art. 31-E. O patrimoénio de afetagdo extinguir-se-d pela:

I- Averbagao da construgao, registro dos titulos de dominio ou de direito de aquisicdo em nome dos respectivos adquirentes e, quando for o caso, extingdo das

obrigagoes do incorporador perante a instituicdo financiadora do empreendimento;

1 Art. 1° Fica instituido o regime especial de tributagdo aplicdvel as incorporagoes imobilidrias, em cardter opcional e irretratdvel enquanto perdurarem

direitos de crédito ou obrigagées do incorporador junto aos adquirentes dos imdveis que compoem a incorporagao.

131



tivas suportadas pela vendedora. (...). RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSAPARTE,
PROVIDO, sem reflexo no 6nus de sucumbéncia'®.

Compromisso de compra e venda. Resolucao
por iniciativa da compradora, o que transitou
em julgado. Percentual de retencao que de fato
nao se pode limitar a 20%, devendo-se majorar
a 25%, pois firmado o contrato ja sob a vigéncia
do art. 67-A, II da Lei 4.591/64, introduzido pela
Leil3.786/2018. Percentual de 50% do art. 67-A,
§ 5° da Lei 4.591/64 que, porém, néo se aplica ao
caso. Empreendimento de fato sujeito ao regime
de patrimdnio de afetacdo, mas obra ja concluida
e entregues as unidades quando da resolucao do
contrato. Intepretacgao teleoldgica da norma. Per-
centual majorado de reten¢do que tem a finalida-
de de assegurar a consecucdo do empreendimen-
to, e que nao se justifica apés a sua entrega, como
no caso. Precedentes. Requisitos para a extingdo
formal do patrimonio de afetagao do art. 31-E da
Lei 4.591/64 que nao se confundem com a finali-
dade da multa mais alta estabelecida no art. 67-A,
§ 5°, do mesmo diploma. Sentenca parcialmente
revista. Recurso provido em parte.'

O fundamento utilizado em ambos os julgados foi o
de que, havendo a entrega das unidades e averbacao da
construcgao, por si s, haveria a extin¢gao do patrimonio
de afetacdo, tornando, assim, automaticamente nulas as
condicoes de retencdo de 50% com base no artigo 67-A,
§5°, 0 que ndo se mostra razoavel por nédo haver a quita-
¢do do incorporador com suas obrigagoes junto a insti-
tuicdo financiadora da obra.

De outro lado, em sentido contrério aos julgados elenca-
dos acima, a necessidade de quitacao das obrigagdes junto
ao agente financiador da obra esté presente como funda-
mento para se impedir a penhorabilidade de unidade ainda
em estoque em acdo de cobranca movida contra determina-
do incorporador. Destaca-se o trecho nos julgados abaixo.

(...) Conclusao das obras que, por si s6, nao libera
o bem de sua afetacdo. Necessidade de compro-
vacao de liquidacao das obrigagdes do incorpo-

rador perante a instituicdo financiadora do em-
preendimento (...)""

Extincdo da afetacdo, ademais, que nao se da tao
somente pelo término e averbacao da obra, insti-
tuido o condominio, sendo também pela satisfa-
¢ao das obrigacdes garantidas, incluido o crédito
do financiador, e cancelamento do registro res-
pectivo. Artigo 31-E, inciso I, da Lei4.591/64, com
redacédo dada pela Lei 10.931/04'®

E interessante ressaltar que o Desembargador
Claudio Godoy, relator da apelagdo de n. 1024643-
54.2021.8.26.0071 e do agravo de instrumento n. 052507-
11.2017.8.26.0000 se posicionou, ora pela extincdo do
patrimonio de afetagdao somente com averbagao da cons-
trucao e ora com a necessidade de, além da averbacao, a
comprovacao de quitagcdo das obrigacdes do construtor
perante a institui¢ao financiadora da obra.

Para se evitar decisdes conflitantes, deve haver a
uniformidade das decisdes judiciais, evitando, assim,
inseguranca para o jurisdicionado. Neste sentido, a dou-
trina mais recente e especializada sobre o tema elenca
as vantagens de se manter e aplicar os precedentes juris-
prudenciais a casos semelhantes. Quais sejam: (i) mais
efetividade do processo, reduzindo o gasto da atividade
jurisdicional das partes e do préprio Poder Judiciario; (ii)
respeito ao principio da isonomia através da mesma res-
posta jurisdicional; (iii) previsibilidade e tranquilidade
para o jurisdicionado, evitando, assim, uma espécie de
“loteria juridica”?®.

Para além da discussdo sobre o momento exato do
término da extincdo do patrimoénio de afetacdo, deve se
ter como norte, embora se tratando de relagdo de consu-
mo, a ideia de prevaléncia das condicdes contratuais. Ha
de se respeitar, portanto, os requisitos definidos pela Lei
de Incorporagdes para que se evite um 6nus exacerbado
aos incorporadores e construtores.

Evidentemente que havendo a existéncia da onero-
sidade excessiva, tanto em contratos paritarios, quanto
nas relacoes de consumo, como € o objeto deste estudo,
existe a possibilidade de revisao equitativa das condigdes
contratuais iniciais e até mesmo a extin¢cdo, conforme
manda o artigo 6°, V* do Cédigo de Defesa do Consumi-

15 TJSP; Apelagdo n. 1009289-34.2022.8.26.0562; Des. Rel. Sergio Alfieri; Orgdo Julgador: 274 Cdmara de Direito Privado; Data do Julgamento: 23/02/2023
16 TISP; Apelagdo n. 1024643-54.2021.8.26.0071; Des. Rel. Claudio Godoy; Orgéao Julgador: 1@ Camara de Direito Privado; Data do Julgamento: 06/02/2023
17 TJSP; Agravo de Instrumento n. TISP; Agravo de Instrumento n. 2287505-50.2019.8.26.0000; Des. Rel.: Ana Lucia Romanhole Martucci; Orgdo Julgador: 334

Camara de Direito Privado; Data do Julgamento: 25/09/2020.

18 TJSP; Agravo de Instrumento n. 052507-11.2017.8.26.0000; Rel. Des.:Claudio Godoy; Orgdo Julgador: 2 Camara Reservada de Direito Empresarial; Data

do Julgamento: 27/11/2017

' MONERAT, Fabio Victor da Fonte; Introdugdo ao estudo do direito processual civil; 3. ed. - Sdo Paulo; Saraiva. p 55

2 Art. 6° Sao direitos bdsicos do consumidor:

V - a modificagao das cldusulas contratuais que estabelecam prestagoes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem

excessivamente onerosas;
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dor ao dispor sobre os direitos dos consumidores.

Para se configurar, com base no artigo 478 do Cédigo
Civil, onerosidade excessiva hé de se preencher os requi-
sitos contido no referido comando legislativo, a saber:
(i) contrato de presta¢do continuada; (ii) acontecimento
superveniente extraordinério; (iii) excessividade da pres-
tagdo; (iv) extrema vantagem.

Ou seja, se prevista, inicialmente, a condicao de re-
tencdo de 50% na hipétese de resolugao contratual por
culpa do adquirente, mesmo com a extincdo de afeta-
¢do, ha de se respeitar as condi¢des contratuais iniciais,
evitando o incentivo de medidas judiciais por parte dos
adquirentes para se utilizar como forma de investimento
e enriquecimento sem causa, o que é vedado pelo artigo
884 do Cédigo Civil*.

A intervencao estatal e o protecionismo exagerado
aos adquirentes de imdveis ndo podem servir como fa-
tores a desincentivar os incorporadores e construtores, ja
que o mercado imobilidrio é, historicamente, uma gran-
de engrenagem da economia nacional. Neste sentido a
Ministra Isabel Galotti, ao fundamentar o Recurso Espe-
cial de n. 1.614.721/DF pontuou que:

“[...] a intervencao estatal, com o exacerbamento
na protecdo conferida aos compradores de imé-
veis, ndo pode servir de desestimulo a construcdo
civil, o que certamente redundaria em um con-
texto desfavoravel ao consumidor, com o apare-
cimento de dificuldades no acesso ao almejado
bem. A protecédo do interesse dos consumidores,
portanto, deve ser exercida de forma equilibrada,
sem descurar da coletividade, o que ensejard a
sustentabilidade e a estabilidade entre os interes-
ses envolvidos na incorporagao imobilidria”?

Sendo assim, seja por ndo cumprimento de todas as
exigéncias previstas no artigo 31-E da Lei de Incorpora-
¢oes, seja por estrito cumprimento das condicdes con-
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tratuais, respeitando o principio obrigacional e a boa-fé
objetiva, o posicionamento do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, sendo um érgao de referéncia para o entendimen-
to jurisprudencial de todo o pais, se mostra contrario ao
objetivo da legislacao.

5. CONCLUSAO

em-se, como conclusdo, com base nos funda-

mentos expostos acima, que o posicionamento

jurisprudencial que o Tribunal de Justica de Sao
Paulo tem adotado nas acoes de resolucdo de contrato,
apos a averbacdo da construgdo se mostra em descon-
formidade com o que manda a Lei de Incorporagdes em
seu artigo 31-E.

Nao se deve perder de vista que, mesmo sendo, em
regra, um contrato de adesdo, muito pautado nos princi-
pios do Cédigo de Defesa do Consumidor, os adquirentes
devem guardar consigo um comportamento probo e jus-
to durante a execucao da relacao contratual e até mesmo
com a extincdo darelacao.

Para se evitar decisdes que causem prejuizo aos in-
corporadores e construtores, ha de se verificar se hé o
cumprimento de todos os requisitos para a extingdo do
patrimonio de afetagao.

Sob a ética contratual, mesmo havendo o término do
patrimoénio de afetacdo, ha de se analisar, caso a caso, se
ha o preenchimento dos requisitos da onerosidade ex-
cessiva para se revisar as condi¢des contratuais referen-
tes ao percentual de retengdo na hipétese de resolugao
do contrato por iniciativa do adquirente.

Com o advento do artigo 67-A, §5°, modificado pela Lei
13.876/2018, o legislador buscou pacificar e uniformizar as
decisdes conflitantes referentes ao percentual de retencao.

Nao h4, pela leitura do referido artigo, uma modu-
lagdo em relagao a vigéncia do patrimonio de afetagao,
portanto, sua extin¢ao, por si s4, ndo deve servir como
fundamento para se alterar disposi¢cdes contratuais.

NASSER, 2011 citado por SCHMITT, Victor M. Revisao
judicial dos contratos: implicacdes econOmicas e crité-
rios para intervencéo do judiciario no dominio privado.
Revista de Direito Privado, vol. 93/2018.

TARTUCE, Flavio. Boa-Fé Objetiva Processual - Refle-

21 Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagao dos valores

monetdrios.

22 STJ; Recurso Especial n. 1.614.721-DF; Min. Rel: Maria Isabel Gallotti; Orgéo Julgador: 2@ Turma; Data do Julgamento:
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x0es quanto ao atual CPC e ao Projeto do Novo Cdédigo.
JusBrasil, [S. L], 2012. Disponivel em: https://www.jus-
brasil.com.br/artigos/boa-fe-objetiva-processual-refle-
xoes-quanto-ao-atual-cpc-e-ao-projeto-do-novo-codi-
g0/121822496
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A NECESSARIA ADAPTACAO DOS
CONDOMINIOS A UM NOVO
MODO DE ALUGAR

JOSE HORACIO CINTRA GONCALVES PEREIRA
JAQUES BUSHATSKY

I. INTRODUCAO

studamos anteriormente o tema da locagdo de

curtissima temporada , contratada por meio de

aplicativos ou plataformas de intermediacao, te-
cendo comentdrios acerca deste tema e pontuando que,
naquela época, havia discrepancia jurisprudencial entre
o direito constitucional a propriedade e a extrapolacao
da destinagao residencial em condominios, equiparada
a hospedagem.

Transcorridos quase cinco anos, o impasse perma-
nece e as disputas se amontoam no judiciario brasileiro,
posto que hé na legislagao espaco para questionamento.

A questao nao é simples porque, de um lado, temos
o pleno exercicio do direito de propriedade, o direito
do condémino de usar, fruir e dispor livremente da sua
unidade (art. 1.335, I, do Cédigo Civil) e, de outro lado,
nos deparamos com a obriga¢dao do condémino de dar
as suas partes a mesma destinacao que tem a edificagao,
além (dever primordial) de nio as utilizar de maneira
prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca dos de-
mais possuidores, ou aos bons costumes (art. 1.336, 1V,
do Cédigo Civil).

A escalar os debates, assistimos o crescente uso dos
aplicativos e dos sistemas eletronicos de contratacio,
adiantamento de valores, vistoriais e demais tarefas, tudo
a oferecer um dinamismo nunca visto a quaisquer con-
tratos, por igual a estes de locagao rdpida, deixando mais
aflorados os questionamentos nos condominios edilicios.

A defesa dos proprietdrios nos processos ajuizados
busca enquadrar as locagoes realizadas através de pla-
taformas digitais dentre os normalmente celebrados
contratos de locacdo por temporada, com previsao legal

no art. 48, da Lei n° 8.245/91., sendo irrelevante para a
conceituacgdo, o uso de tais tecnologias.

De seu turno, os condominios justificam que a alta
rotatividade de individuos na unidade auténoma, de-
corrente exatamente do uso dessas tecnologias que tudo
avolumam, traz inseguran¢a aos demais condéminos,
ante a velocidade das celebracdes, a informalidade e
a falta de controle de acesso e de utilizacdo da area co-
mum, decorrentes deste tipo de locagdo. Basicamente,
este é o conflito.

2. A5 NOVAS TECNOLOGIAS E MUDANCAS
NAS RELACOES EM SOCIEDADE NA ERA
DIGITAL

ntes da popularizacdo dos aplicativos de inter-
net, da facilidade e agilidade que eles trouxeram
para os negdcios juridicos, ja eram evidente-
mente celebrados contratos de locacdo de curtissima
temporada no territério nacional, como por exemplo
ocorre com a locagdo de iméveis no final do ano, para
que locatérios gozem suas férias em cidades turisticas.
Ocorre que com a evolugdo da tecnologia, a maior
adesdo ao trabalho home office, o crescimento da econo-
mia compartilhada® e do turismo dos trabalhadores no-
mades, nao sdo procurados apenas os imdveis em edifi-
cios pouco ocupados no litoral ou em estancias turisticas
em feriados especificos, agora os condominios residen-
ciais em grandes centros urbanos também sao bastantes
procurados durante todo o ano.
Dentre as varias inovacoes, observa-se que os smart
contracts® e a assinatura digital validada através de Block-
chain, certificado digital ou c6digo hash*, hd muito tempo

! In “Locagdo por aplicativo ou plataformas de intermediagdo” Revista Opinido Juridica Vol. 7.

2 “Uma economia compartilhada, ou economia colaborativa, é definida como um sistema econémico no qual os bens e servigos sao compartilhados entre

individuos privados. A economia compartilhada vem do inglés sharing economy e é usada como um termo abrangente para muitos servigos, aplicativos e

produtos diferentes” Disponivel em: https://blog.inco.vc/mercado-financeiro/economia-compartilhada/. Acesso em 2.dez.2023.

3 Smart contracts (contratos inteligentes, na tradugdo para o portugués) sao programas que se executam de forma automdtica assim que certas condigdes acor-

dadas previamente pelas partes sao atendidas. Eles funcionam conforme a seguinte regra: “se tal coisa acontecer (vocé assinar um acordo de empréstimo, por

exemplo), entdo vou fazer isso (liberar o dinheiro para vocé)” Disponivel em: hitps://www.infomoney.com.br/guias/smart-contracts/. Acesso em 2.dez.2023.

40 Cédigo Hash, presente no documento assinado, é um cdlculo matemdtico utilizado para criptografar o documento original. Disponivel em: hitps://ajuda.

clicksign.com/article/704-o-que-e-o-codigo-hash-presente-no-documento-assinado. Acesso em 2.dez. 2023.
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sdo plenamente aceitos no nosso ordenamento juridico.

De fato, aplicativos e plataformas digitais sdo uti-
lizadas pelos mais diversos setores, por esses meios é
possivel concretizar diversos negécios, desde comprar
um remédio, fazer compras em supermercados, contra-
tar diversos servigos, fazer reunioes, realizar consultas
médicas, operagdes bancarias e até mesmo programar
quando o robd aspirador vai limpar a casa, através de IoT
(Internet of Things).

Entdo, por que no Brasil, ao invés de se tentar apenas
evitar os beneficios de toda essa tecnologia no ramo imo-
bilidrio, nao se é propositivo e se discute a adequacgéo dos
condominios, visando a estruturar e regulamentar a lo-
cacdo de imdveis através de aplicativos e plataformas di-
gitais, a fim de permitir a melhor utilizacao desses ativos?

3. OS CONTRATOS DE LOC,/\(;/N\O POR
TEMPORADA EM OUTROS PAISES (SHORI
[ERM RENTALS)

ssim como acontece no Brasil, as plataformas

digitais sdo utilizadas mundialmente para con-

tratacdo de acomodacédo de curtos periodos, e
esse modelo de negbcio provoca discussoes, sendo di-
vergentes as solugoes dadas por cada pais, devido a le-
gislacdo de cada lugar, bem como a necessidade (ou nao)
de incentivar o turismo, a pretensdo dos moradores das
regides e o interesse do governo em taxar esse mercado.

Os legisladores da Unido Europeia chegaram a um
acordo sobre o projeto de regulamentacao para a coleta e
partilha de dados gerados a partir dos servicos de aluguel
de curta temporada, havidos por plataformas.

O projeto europeu preve, dentre outros elementos,
um registo harmonizado para anfitries e iméveis de alu-
guel de curta temporada, juntamente com a atribuicdao
de um numero de registo tinico a ser exibido em sites e
plataformas de locacao e venda de iméveis, combatendo
falsos antncios®. Os legisladores acordaram, ainda, em
alinhar as regras desse projeto com o Digital Service Act
(DSA), conjunto de normas relativas a protecao de dados
que se aplica em toda a Europa.®

Nos Estados Unidos, estado do Colorado, foram ado-
tadas algumas medidas em janeiro de 2.023. A cidade
turistica de Silverthorne, buscando compor os interesses
de proprietérios de iméveis, de turistas e da forca de tra-
balho que reside na regido, decidiu limitar a quantidade
de licencas para a locagdo de iméveis de curta tempora-
da, permitindo que 50% das habitacdes sejam utilizadas

para aluguel de curta temporada, fixando em determina-
das éreas o limite de apenas 10% das habitacoes.”

Por sua vez, a cidade de Dillon decidiu que o custo
da licenca anual para locagédo de curta temporada deve-
ria aumentar de U$250 para U$700, para cobrir despesas
administrativas - indisfarcavel contudo a coibicdo eco-
ndmica da atividade, foi o meio eleito por la.

Pois bem. No Brasil, o desenvolvimento dos servigos
online aumentou significativamente os negécios imobi-
lidrios, desde a procura por um imdvel para aluguel por
curta temporada, a andlise de crédito para compra ou lo-
cacdo destes mesmos imoveis, em fomento a economia.

Se é verdade que imobilidrias, incorporadoras, cons-
trutoras estdo atentas a esse desenvolvimento tecnoldgi-
co, 0 mesmo ainda nao se pode afirmar quanto aos con-
dominios edilicios.

4. OS CONDOMINIOS E A A [UALIZACAO
DA INTELIGENCIA NA GESTAOQ.
/7
certo que as divergéncias sobre a locacao de curta
permanéncia (short stay), celebrada nos meios di-
gitais e no ambito do condominio residencial nao
obstaram o crescimento de sua oferta no mercado imo-
bilidrio, bem como a crescente procura e aderéncia pela
populacdo, que igualmente ocorre em diversos paises
superdesenvolvidos.

Devido a crescente demanda por este tipo de neg6-
cio, 0 Senador Angelo Coronel propds o Projeto de Lei n°
2.474/2019%, pretendendo disciplinar a locacao de im6-
veis residenciais, ajustada por meio de plataformas de in-
termedia¢do ou no ambito da economia compartilhada,
por curtissima temporada.

Convém destacar que o aludido projeto de lei continua,
como tal, no Senado Federal. Nao se tem, também, noticia
de qualquer outro projeto que venha a tratar do tema. Mas
que o tema suscitou exercicio legislativo - isso é indubitével.

Embora pareca se cogitar de uma ainda mais nova
modalidade de locacéo (a curtissima temporada), é certo
que os condominios podem deliberar sobre o tema, ado-
tando solugoes préticas para lidar com a poténcia das lo-
cagoes por aplicativos e plataformas digitais, que tendem
a crescer ainda mais a longo prazo. O que néo se pode,
pensamos, é sucumbir a tecnofobia. Ou seja, se é razoa-
vel disciplinar - sempre resguardada a Lei - a locagao por
curtissima temporada no condominio, por igual é certo
que a tecnologia esta diante de nés, evidéncia de rejeicao
inadmissivel, que a utilizemos.

% Disponivel em: hitps://www.phocuswire.com/short-term-rentals-europe-data-sharing-registration. Acesso em 2.dez.2023.

% Disponivel em: hitps://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/digital-services-act-package. Acesso em 3.dez.2023.
7SUMMIT DAILY JOURNAL. Silversthorne caps short-term rental licenses in town. Ed.: Jan 17, 2023.

8 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n°2.474, de 23 de abril de 2019. Altera a Lein° 8.245, de 18 de outubro de 1991, para disciplinar a locagao de imdveis

residenciais por temporada por meio de plataformas de intermediacdo ou no dmbito da economia compartilhada’ Disponivel em: https://www25.senado.

leg.br/web/atividade/materias/-/materia/136443. Acesso 2. dez. 2023.

136


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/136443
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/136443

A propésito: no Brasil, as pessoas estao vivendo mais so do conddmino ao seu andar ou a determinados andares.

e, portanto, os edificios tém como condéminos pessoas Quanto aos novos condominios, podem e devem
idosas e provavelmente aposentadas. Nesse caso, tanto o tratar o tema com clareza em suas convengdes, especi-
aposentado quanto o pensionista vivendo com beneficios ficando a responsabilidade dos locadores, anfitrides,
exclusivos provenientes do INSS, encontram-se em difi- locatérios, respaldando e protegendo o condominio de
culdade para enfrentar as despesas de condominio. Assim ilicitos relacionados ao contrato que regulara esse novo e
sendo, indaga-se: esses condominos poderiam se valer alastrado uso das residéncias.
das plataformas para eventuais locagdes parciais de sua
unidade condominial? Interessaria aos demais condémi- 5. CONCLUSAO
nos facilitar deste modo o adimplemento dos rateios?
Fécil nesse passo lembrar de Galileu Galilei (1564 irrefreavel demanda de locacoes na modalidade
- 1642) defensor do heliocentrismo e fortemente ver- de temporada curtissima é uma tendéncia mun-
gastado pelos que repetiam os modelos geocéntricos. A dial, que ja é realidade no Brasil, e essa modali-
perseguicao se avolumou, a ponto de negar, o génio, de dade possui potencial para tornar-se permitida. Cresce
publico e sob forte ameaga de condenagao, o que pen- a sua pratica - isso é notério - e é sempre valioso pensar
sava. Sim, de concreto restou a sua frase “eppur si move” o que venha a ser o uso normal da propriedade, certo de
(contudo, ela se move...) e tempos depois, o reconheci- que, na licao de Hely Lopes Meireles, “a normalidade se
mento de que a novidade estava certa... afere em cada caso, levando-se em conta a utilizagao do
Ao invés de brandir bandeiras vermelhas que emper- imével, a destinagao do bairro...”®.
rem a utilizacdo da tecnologia e a colheita de seus frutos, Despiciendo anotar que independentemente de ve-
poderd o Condominio Edilicio, sempre resguardados os dacédo na convencao condominial, o passar dos anos der-
limites legais em especial quanto as aprovacdes assemble- rubou nos condominios a proibicdo de manutencao de
ares, passar a cuidar em sua convencao sobre alocagao de animais domésticos'’, fechamento de sacadas, exercicio
unidade residencial na modalidade de locacdo curtissima. do home office, instalagao de aparelhos de ar-condicio-
Com maior contundéncia, sempre respeitada a vonta- nado'! e outras modificacdes que hoje sdo permitidas in-
de dos condominos, podera cada condominio, conforme e dependentemente de proibicdo na convencao.
quando lhe convenha, adotar medidas organizacionais e de Logo, interessaria muitissimo aos condominios im-
seguranga, além daquelas ja muito utilizadas (limitacao de plementar melhorias no prédio para aumento da segu-
ocupantes da unidade, cadastro prévio dos locatéarios, proi- ranca, primeiro, porque os beneficios seriam percebidos
bicdo de visitantes ndo cadastrados na portaria, controle de por todos e, segundo, porque é a histéria pressupde que
acesso de veiculos, portdes e portarias digitalizados e ou- num futuro néo tao distante, a loca¢do na modalidade de
tros). Isso beneficiard a todos e ndo somente os proprietérios hospedagem atipica venha a ser aceita e permitida pelo
que percebem algum tipo de renda com a unidade. Poder Judiciario, por razdes que superam o interesse pri-
Ora, existem sistemas de controle de acesso extrema- vado e que acompanham a evolugédo da sociedade, con-
mente rigidos que estao disponiveis no mercado, como lei- forme a licdo do sabio Carlos Maximiliano, no sentido
tura facial, biometria e c6digos de seguranga; o monitora- de afirmar que a lei é o reflexo do direito e das regras ja
mento por cimeras também é corriqueiro e tem se mostrado internalizadas pela sociedade'.
indispensével; disseminam-se os prédios residenciais que Quanto a utilizagao dos meios digitais na locagao, é
contam com elevadores com biometria, restringindo o aces- certo que inexiste proibicao e, ainda, podemos dizer que

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de Construir. 8. ed. SGo Paulo: Malheiros, 1990. p.31.

10 “Se a convengao proibe a criagao e a guarda de animais de quaisquer espécies, a restrigdo pode se revelar desarrazoada, haja vista determinados animais
nao apresentarem risco a incolumidade e a tranquilidade dos demais moradores e dos frequentadores ocasionais do condominio” (STJ. REsp 1783076/DE
Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma. Julgado aos 14/05/2019)

I “Instalagdo de aparelho de ar-condicionado com alteragdo da fachada do edificio. Possibilidade. Condigoes do edificio e localizagao de sua unidade do
apelante (18° andar). Alteragéo levada a efeito pelo apelante com a instalagéo de diminuto aparelho de ar-condicionado, que néo tem o conddo de afrontar
as disposigoes do artigo 1336, I1I, do Cédigo Civil. A colocagdo do aludido aparelho visa a garantir maior conforto ao condémino morador de andar mais
alto, que fica sujeito aos efeitos do maior grau de radiagdo solar e calor, ou seja, ele busca com tal providéncia garantir melhores condigoes de habitabilidade
em sua casa, razdo pela qual se entende que deve ser tolerada pelos demais condéminos. Fotografias trazidas pelo autor que demonstram que sequer hd
agressao significativa a fachada, que permita causar incomodo aos demais condéminos (...). (TJ-SP. Apelagio n° 1082916-46.2015.8.26.0100. Relatora De-
sembargadora Kenarik Boujikian. Julgado aos 14/07/2017)

12 “Os que disfarcam a sua conformidade com a doutrina da evolugdo e, sobretudo, os que aderem a mesma em tom sincero e franco realizam cada dia
obra de justica, de ciéncia, de progresso, amoldam-se as necessidades da prdtica; ante a impossibilidade de alterar com intervalos breves os textos positivos,
seguem vereda segura: plasmado o Direito em uma forma ampla, diictil, adaptam-no, pela interpretagao, as exigéncias sociais imprevistas, as variagées su-

cessivas do meio. Compete a exegese construtora “fecundar a letra da lei na sua imobilidade de maneira que se torne esta a expressdo real da vida do Direito.
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esse meio é ainda mais seguro que o convencional, dado
que o sistema da plataforma e/ou aplicativo registra toda
a negociacdo, sem olvidar a possibilidade de rastrea-
mento de endereco de IP utilizado pelos envolvidos, que
possibilita rastreamento dos usudrios, diferentemente de
um papel com assinaturas.

O grande desafio a ser encarado pela sociedade e
pelas autoridades é conseguir conciliar os novos mode-

los de moradia e turismo, com o direito de propriedade
assegurado pela Constituicdo Federal e a observagao da
conven¢ao dos condominios, tudo com o aproveitamen-
to da tecnologia, para assegurar a seguranga, 0 S0ssego
e a saide dos conddéminos, sem aniquilar os beneficios
(individuais e sociais) advindos da grande demanda de
locacao de iméveis gracas a desburocratizagao e veloci-
dade trazidas pelos meios digitais'.

Mergulhe profundamente, nas ondas do objetivo, participando da realidade.” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 20. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2011. p. 39).

13 Foi essencial a colaboragdo da Dra. Ana Paula dos Santos Henrique e da Dra. Amanda Magalhdes de Aratijo para a realizacdo das pesquisas necessdrias

a elaboragdo deste artigo.
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