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(GARANTIAS IMOBILIARIAS

CAROLINE CARVALHAES DE ZORzI

Especialista em Contratos Empresariais pela Fundacdo Getulio Vargas (FGV-Law). Mes-
tranda em Direito pela PUC-SP. Advogada.

AREeA Do DIReiTo: Imobiliario e Registral; Civil

Resumo: Este trabalho tem por escopo a anilise
das garantias reais, especialmente as que reca-
em sobre imoveis, que sao as chamadas garan-
tias imobilidrias. Tais garantias serdo estudadas
quanto a sua origem, positivagdo, evolucao e
aplicabilidade, levando-se em consideracdo o
contexto evolutivo da sociedade brasileira, no
qual se verifica o enfraquecimento das garan-
tias classicas e o surgimento de novos conceitos
e institutos melhor adaptados a dindmica atual
da economia de mercado por qual passa o Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Garantias Reais - Imovel - Ga-
rantias Imobilidrias - Evolugo.

AsstrACT: This paper intends to analyze the
collaterals related to real estate properties. Those
collaterals will be studied focusing their origin,
laws, evolution and applicability, considering
the evolutionary context of the Brazilian society,
where the classical collaterals tends to weaken
and new concepts and institutes rises, better
adapted to the dynamics of the market economy
that Brazil is inserted into.

Kevyworbs: Collaterals - Real estate - Real estate
collaterals - Evolution.

SumArio: 1. Introducéo - 2. As garantias: 2.1 Historia; 2.2 Direitos reais e pessoais: contextu-
alizacao da matéria; 2.3 Garantias reais e pessoais — 3. Garantias reais classicas: 3.1 Consi-
deracdes gerais; 3.2 Caracteristicas gerais das garantias classicas; 3.3 Garantias sobre bens
moveis que afetam bens imoveis; 3.4 Patrimonio de afetacdo: consideracées gerais - 4.
Propriedade fiduciaria: alienacdo e cessao fiducidria em garantia: 4.1 Considerac¢des gerais;
4.2 Historia e caracteristicas gerais; 4.3 Propriedade fiducidria: alienacdo fiduciaria de bens
moveis fungiveis e infungiveis e cessao fiduciaria de titulos e direitos - 5. A atividade ban-
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caria: 5.1 Considerac6es gerais e relevancia do tema; 5.2 O Sistema Financeiro de Habitacdo
e o Sistema de Financiamento Imobilidrio; 5.3 Financiamento e garantias imobiliarias - 6.
Garantias sobre bens imoveis: 6.1 Anticrese; 6.2 Hipoteca; 6.3 Surgimento da alienagdo
fiducidria de imovel e contexto historico da hipoteca; 6.4 Alienacéo fiducidria de imdvel; 6.5
Execucdo extrajudicial da garantia: problematica - 7. Conclusdo - 8. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

Este trabalho' tem por escopo a analise das garantias reais, especialmen-
te as que recaem sobre imoveis, que siao as chamadas garantias imobiliarias.
Tais garantias serao estudadas quanto a sua origem, positivacao, evolucao e
aplicabilidade, levando-se em consideracao o contexto evolutivo da sociedade
brasileira, no qual se verifica o enfraquecimento das garantias classicas e o sur-
gimento de novos conceitos e institutos melhor adaptados a dinamica atual da
economia de mercado por qual passa o Brasil.

O estudo avaliard a insercédo e utilizacao das garantias imobiliarias em um
periodo de constante mutacao, seja no amadurecimento dos institutos inclui-
dos mais recentemente no direito brasileiro, como é o caso da propriedade fi-
duciaria, seja na andlise da efetividade e eficacia que se espera destes institutos,
especialmente, no que tange ao sistema judicidrio e ao mercado de consumo
em forte expansao, considerando- se o mercado financeiro em que se verifica
relevancia deste trabalho.

2. As GARANTIAS
2.1 Historia

O desenvolvimento das sociedades, historicamente, tem como um dos seus
principais motores o comércio, o qual depende, para se fortalecer, de um siste-
ma juridico estavel e que estimule a troca de mercadorias e servicos.

Neste contexto, desenvolveram-se as garantias, as quais viabilizam tais tro-
cas no comércio, por meio de formas de mitigar o risco do credor, com relacao
a solvencia do devedor.

1. Monografia apresentada como requisito parcial para conclusio da disciplina Direito
Imobilidrio — Questdes reais e obrigacionais, do Programa de Mestrado da Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo. Orientacdo: Prof. Dr. José Manoel de Arruda
Alvim Netto e Prof. Dr. Everaldo Augusto Cambler.
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No inicio, a garantia era ligada a figura da pessoa do devedor, isto é, a sua
vida e liberdade eram vinculadas as dividas contraidas. Sobre isso, explica Ma-
ria Helena Diniz:

“Nos primordios da civilizacao, o devedor respondia, moral e fisicamente,
com sua pessoa pelas suas dividas. Entre os egipcios, adjudicava-se ao credor a
propria pessoa do devedor. Entre os hebreus, tornava-se ele escravo, bem como
sua mulher e filhos, do seu credor. Entre os romanos, o credor podia prender o
vendedor, vendendo-o em trés feiras sucessivas, ou, ainda, mata-lo, pois a Ta-
bua I1I da Lei das XII Tabuas assim prescrevia: ‘Tertiis nundinis partis secanto.
Si plus minuesve secuerunt, se fraude esto’, ou seja, o devedor respondia com
o0 proprio corpo, sobre o qual incidia o poder do credor.”

Foi uma longa evolucao historica até que se passasse a considerar o patri-
monio do devedor como objeto de garantia. Neste particular, leciona Maria
Helena Diniz:

“Foi apenas em 326 a.C. que, com a Lex Paetelia Papiria, se transferiu ao pa-
trimonio material do devedor a garantia do adimplemento das suas obrigacoes
(pecuniae creditae bona debitoris, non corpus abenoxium esse), se as mesmas nao
proviessem de ato ilicito.”

Longo periodo foi necessario para que se chegasse ao conceito de garantia
fidejussoria, em que pessoa alheia a obrigacao responsabiliza-se pelo pagamen-
to, caso o devedor nao o faca, assim como no que diz com a garantia real, na
qual a garantia estd ligada a um bem ou a bens do patrimonio do devedor ou
de terceiro prestador da garantia.*

Sobre a matéria, destaca Silvio Venosa:

“Longa construcado prdtica e doutrinaria foi necessdria para que a garantia
se ligasse a um bem, com eficacia de direito real, erga omnes, nao vinculando
estrita e unicamente o devedor, mas a coisa. A nocao de garantia pessoal é mais
antiga, ocorrendo quando alguém se responsabilizava pela divida de outrem,
utilizada com maior frequéncia no Direito Romano.”

Ainda sobre a evolucao historica referida, seguem consideracoes de Pontes
de Miranda:

2. Diniz, Maria Helena Curso de direito civil brasileiro — Direito das coisas. 20. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. vol. 4, p. 463.

3. Idem, ibidem.
4. Mais adiante, serdo tratadas as questdes pertinentes as garantias reais e as pessoais.

5. VENOsa, Silvio de Salvo. Direito civil. Direitos reais. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. vol.
5,p. 531.

15
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“Para se chegar ao conceito hodierno, consistente de direito real de garan-
tia, por longa evolucdo passou o direito ocidental. E de supor-se que, nas ori-
gens, tenha havido a transmissao da propriedade em seguranca, ou para efeito
de garantia. Para se haver o verdadeiro direito real de garantia foi preciso que
se conseguisse a realidade do direito, sem se transmitir a propriedade do bem.
Algo se passou como se a garantia pessoal se tornasse erga omnes e se ‘despes-
soalizasse’ mediante a concentracio num dos bens do devedor.”®

A mais antiga modalidade de garantia real é a fiducia cum creditore, pela
qual havia a efetiva transferéncia da propriedade e da posse ao credor (man-
cipatio ou iure cessio), devendo a coisa ser restituida quando da extincao da
obrigacao.

“A primeira garantia real que surgiu na historia do direito foi a fiducia (que
nao logrou sobrevivéncia), pela qual o devedor transmitia ao seu credor o do-
minio de um bem seu, que, todavia lhe seria devolvido, quando o débito fosse
resgatado.”’

Ao criticar tal instituto, Silvio Venosa leciona:

“Era inconveniente para o devedor, que ficava sem a propriedade e a posse
da coisa. O credor, tornando-se proprietario, podia vender o bem, porém, uma
vez paga a divida, corria o risco de ser condenado pela actio fiduciae a devol-
ver a coisa, bem como o valor que excedesse a divida (super fluum) (Miranda,
1971, v. 20:4). O credor somente poderia ficar com o objeto, se estabelecesse
pacto comissorio, hoje condenado, que lhe permitia repelir a actio fiduciae
como meio de defesa.”®

Sobre o periodo da histéria romana de utilizacdo da mencionada garantia,
aponta Pontes de Miranda que “veio da época republicana e perdurou até cair

em desuso, na época da legislacao de Justiniano”.’

Sobre o instituto, afirma Moreira Alves:
“A fiducia cum creditore era o negdcio juridico pelo qual o devedor, ao trans-

ferir a propriedade (por meio da mancipatio ou da in iure cessio) de uma coisa
infungivel ao credor, visando garantir-lhe o cumprimento de uma obrigacao,

6. PONTEs DE MiranDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — Parte Especial
— Direito das coisas: direitos reais de garantia. Hipoteca. Penhor. Anticrese. 3. ed. Sao
Paulo: Ed. RT, 1983. t. XX. p. 3.

7. Diniz, Maria Helena, op. cit., p. 464.
8. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 531-532.

9. PONTEs DE MIrRaNDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 4.
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convencionava com este, por um pacto (denominado pactum fiduciae), a resti-
tuicao da coisa, quando extinta a relacao obrigacional.”*

Em linha similar, pode-se citar a fiducia cum amico, a qual tinha um carater
predominantemente de confianca, em que o fiduciante alienava os seus bens a
um amigo, que ficava condicionado a devolvé-los quando cessassem determi-
nadas circunstancias. Sobre tal instituto, afirma Lucia dal Pont:

“A transferéncia de bens a uma pessoa, com o objetivo de resguarda-los dos
azares da fortuna adversa que ameace o proprietario, assumindo o fiducidrio o
compromisso de efetuar a sua remancipacao.”"!

Ainda, Restiffe Netto, acrescenta mais uma espécie de negocio juridico fi-
ducidrio romano, chamado fiducia remancipationis causa, por meio do qual o
paterfamilias vendia um filho a outro paterfamilias, com a obrigacao assumida
por este de liberta-lo, de forma tal que se obtenha a finalidade prevista, que é a
emancipacao do referido filho."

Tais institutos acima elencados apresentam uma transferéncia de proprie-
dade passivel de comparacdo com a atual propriedade fiducidria, podendo-se
dizer que, em termos primitivos, a origem da garantia de alienacao e de cessao
fiduciaria é a fiducia, ora tratada.

A garantia chamada pignus consistia na transferéncia da posse da coisa ao
credor para garantia de divida, até a extincao da obrigacao. No caso de inadim-
plemento, o credor ficava com a coisa para si, perfazendo-se, portanto, o pacto
comissorio.

Acerca do pignus, critica Maria Helena Diniz:

“Sem embargo, o credor nao ficava completamente amparado, porque nao
podia dispor da coisa, ao passo que o devedor, por sua vez, podia ser prejudica-
do pela deslocacao da posse, pois se o objeto consistia em instrumento de seu
trabalho, por exemplo, maquinaria agricola, ficava desprovido de meios para
produzir utilidades economicas, a fim de resgatar o seu débito.”"

Pontes de Miranda, ao estudar o tema, afirma:

10. Moreira ALvEs, José Carlos Direito romano. 6. ed. rev. e acrescentada. Rio de Janeiro:
Forense, 1987. vol. 1, p. 436.

11. DaL Pont, Lucia. Funcao do registrador da alienacdo fiducidria de imoveis. Campinas:
Russel, 2009. p. 13.

12. Restirre NETO, Paulo. RestiFre, Paulo Sérgio. Garantia fiducidria. 3. ed. Sao Paulo:
Ed. RT, 2000. p. 2.

13. Dmiz, Maria Helena, op. cit., p. 464.
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“O pignus era direito com posse, de modo que o credor ficava com o poder
fatico sobre a coisa, de direito, até que se extinguisse a divida. Para que, nao
paga a divida, o credor pudesse ter a coisa, como sua, satisfazendo-se de seu
crédito, pactuava-se isso (lex comissoria, pacto comissorio). Era o comisso,
efeito de pacto assaz empregado no direito grego, e certamente antigo, anterior
a concepcao dos direitos reais de garantia.”*

Importante mencionar que se a coisa empenhada produzisse frutos, po-
deria ser convencionado que estes amortizassem a divida, depreendendo-se,
portanto, a anticrese. Ou seja, produzindo a coisa empenhada frutos, podia-se
pactuar que, em lugar dos juros, os percebesse: era o pacto de anticrese, pe-
nhor com uso."”

Tal estrutura de garantia tinha relevante influéncia grega. Neste particular,
importantes licdes traz Pontes de Miranda:

“Nos documentos papirologicos, o direito que se revela é profundamente
influenciado pelo direito grego. Ja no direito grego-egipcio, o credor, se nao se
adimplia a divida, adquiria a propriedade, sem que o devedor tivesse qualquer
objecéo a isso. No lugar do pagamento, que nao se fez, ficava o bem gravado,
sem que importasse tratar-se de coisas consignaveis ou de imoveis. O credor
conservava o direito de execucdo sobre os outros bens do devedor.”®

Com relacdo a hipoteca, a principal diferenca estava envolta na questao da
posse do bem, que ficava com o devedor. A origem historica da hipoteca pode
ser assim sintetizada, conforme liciao de Silvio Venosa:

“A hipoteca no direito antigo era concebida por principio diverso do pe-
nhor, porque o credor nao recebia a posse. O penhor romano era direito real
com posse, enquanto a hipoteca era direito real sem posse. Tanto o penhor
como a hipoteca podiam ter por objeto coisas moveis e imoveis. Ao direito
posterior coube distinguir como proceder para disciplinar os bens empenha-
veis e os bens hipotecaveis (MiranDA, 1972, v. 20:5). A tendéncia foi estabele-
cer a hipoteca para os imoveis, relegando o penhor para os moveis.”"”

A hipoteca teria sido adotada pelos romanos, ao exemplo do que vinha
ocorrendo na Grécia, na medida em que a posse do bem ficava com o devedor,
mostrando-se, pois, uma garantia mais adaptada a realidade economica dos
entao devedores."®

14. PoNTES DE MIrANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 5.
15. Idem, p. 6.

16. Idem,p. 7.

17. VENoOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 504.

18. Diniz, Maria Helena, op. cit., p. 464.
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No que se refere a propriedade fiducidria, trata-se de modalidade relativa-
mente nova no direito brasileiro, a qual guarda certas caracteristicas que me-
lhor se adaptam, especialmente, ao contexto brasileiro atual, considerando-se
amorosidade do judiciario e a legislacao de recuperaciao de empresas e faléncia
vigente no pais, especialmente.

Com relacao a historia da propriedade fiducidria, percebe-se que, em linhas
gerais, muito embora seja um instituto brasileiro, a sua estrutura guarda seme-
lhanca com a chamada chattel mortgage, instituto proveniente no modelo anglo-
-saxdo, utilizado para bens moveis, sendo referida garantia assemelhada ao mor-
tgage classico sobre bens imoveis, no qual se transferia a propriedade do imovel
sob condicao resolutiva. Este assunto sera melhor tratado em capitulo proprio.

Sob o aspecto histérico e econdomico do Brasil a partir da década de 60, ao
discorrer sobre o surgimento desta garantia, sob a modalidade de alienacao
fiduciaria em garantia, comenta Maria Helena Diniz:

“Uma das solucdes foi estimular a empresa privada, canalizando recursos
que a integrassem, efetivamente, no dinamismo do desenvolvimento. Como
para isso seria imprescindivel uma nova estrutura econdmica-juridica, surgiu
o mercado de capitais constituido por um conjunto de operacoes e instituicoes
destinadas a angariar recursos para transferi-los aos setores de producao, in-
dustria e comércio. Com o escopo de institucionalizar tal mercado, promulga-
ram-se as Leis n. 4.494/64 e 4.728/65. A Lein. 4.728/65, o Decreto-Lei 911/69,
alein. 6.071/74 e a Lei n. 9.514/97 (arts. 22 a 33) introduziram em nossa sis-
tematica juridica a ‘alienacao fiduciaria em garantia’, voltando a atencéo para a
fiducia cum creditore dos romanos.”"’

Neste contexto, foi introduzida no direito brasileiro tal modalidade de ga-
rantia, a qual surgiu com a grande responsabilidade de desenvolver diversos
setores no Brasil, como sera objeto de estudo mais adiante.

2.2 Direitos reais e pessoais: contextualizacdo da matéria

Como premissa para seguir com o estudo das garantias reais e, mais especi-
ficamente, acerca das garantias imobiliarias, é de rigor o exame das principais
diferencas entre os direitos reais e os direitos pessoais.

Com relacao ao ambito de abrangéncia do direito das coisas, sob o qual se
encontram os direitos reais, Maria Helena Diniz traca o seguinte conceito:

“Em primeiro lugar, é preciso esclarecer que se o direito das coisas disci-
plina relacoes juridicas que dizem respeito a bens que podem ser apropriados

19. Dmiz, Maria Helena, op. cit., p. 569-570.
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pelo ser humano, claro esta que ele inclui tdo- somente os ‘direitos reais’, ex-
pressao esta que foi preconizada por Savigny e quem vem sendo aceita pela
maioria da doutrina e dos Codigos.”*

Ou seja, pode-se dizer que “o direito das coisas vem a ser um conjunto de
normas que regem as relacoes juridicas concernentes aos bens materiais ou
imateriais suscetiveis de apropriacao pelo homem?”.*!

Maria Helena Diniz elenca os seguintes caracteres juridicos dos direitos
reais: (i) oponibilidade erga omnes; (ii) seu titular possui direito de sequela
e de preferéncia; (iii) adere imediatamente ao bem corpéreo ou incorpoéreo,
sujeitando-o, de modo direto, ao titular; (iv) obedece ao numerus clausus, pois
¢ estabelecido pelo Codigo Civil e leis posteriores, nao podendo ser criado por
livre pactuacao; (v) é passivel de abandono; (vi) é suscetivel de posse, como
regra; (vii) a usucapiao é um dos meios aquisitivos.**

Os principios regentes da matéria, segundo licdes de Arruda Alvim “exer-
cem a funcdo de orientar e amarrar a ordem juridica, mostrando-a integra,
constituindo, portanto, virtualidades que auxiliam o entendimento do intér-

prete e manifestam a unidade do sistema juridico”.”

Dentre tais principios, destacam-se como principios de direitos reais, o
principio da legalidade (“que se traduz no que diz respeito as previsoes nor-
mativas dos direitos reais, em tipicidade”),** do qual se depreende a tipicidade
e a taxatividade,” e o da publicidade, consagrado pelo art. 1.227 do CC/2002,
que é constitutiva do direito real. Conforme licoes de Arruda Alvim, “estes
dois dizem respeito a existéncia da norma (no plano normativo) ou a criacao
de direitos reais”.?

Sobre o principio da legalidade, afirma Silvio Venosa:

“Somente a lei pode criar direitos reais. Desse modo, devem assim ser con-
siderados os institutos descritos do Codigo Civil, bem como todos aqueles que
guardarem a mesma natureza em outros diplomas legais.”*’

20. Idem, p. 10.
21. Idem, p. 3.
22. Idem, p. 20.

23. ArrupA AlviM, José Manoel. Comentdrios ao Codigo Civil brasileiro. Livro introdutorio ao
direito das coisas e o direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. vol. XI, t. I, p. 138-139.

24. 1dem, p. 154.

25. Tais principios relacionam-se a legalidade e referem-se ao fato de que somente a lei
cria direitos reais, tratando-se de rol exaustivo.

26. ArrUDA AlviM, José Manoel, op. cit., p. 154.
27. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 411.
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Ressalte-se, ainda, o principio do direito absoluto, aplicavel aos direitos
reais, o qual se caracteriza como um direito que existe em relacao a todos (erga
omnes), ao contrdrio do direito relativo, que se aplica a pessoa ou pessoas de-
terminadas, este sendo marcante em se tratando de direitos pessoais.”

Ainda sobre os principios informadores de tal sistema, pode-se mencionar
o principio do desmembramento e da consolidacao, os quais se caracterizam
pela possibilidade da propriedade desmembrar-se ou consolidar-se, em vista
de seus atributos. E o caso, por exemplo, do direito de uso, o qual confere ao
seu titular um ou alguns dos poderes inerentes a propriedade. Ja a propriedade
plena consolida todos estes elementos, nos termos do art. 1.228 do CC/2002.*

O direito das coisas esta disciplinado no Livro III do Cédigo Civil, estan-
do os direitos reais disciplinados no Titulo II deste livro, pelo art. 1.225 do
referido diploma. Direitos reais sao os especificados em referido artigo, quais
sejam: (a) a propriedade; (b) a superficie; (c) as serviddes; (d) o usufruto; (e)
o uso; (f) a habitacao; (g) o direito do promitente comprador do imoével; (h) o
penhor; (i) a hipoteca; (j) a anticrese; (k) a concessdo de uso especial para fins
de moradia; e (1) a concessao de direito real de uso.

Ainda, a legislacao extravagante também cria direitos reais, sao elas: Lei
4.728/1965; Dec.-lei 911/1969; Lei 10.931/2004 e Lei 9.514/1997 (proprieda-
de fiducidria).

Silvio Venosa, ao tratar da diferenciacao entre direitos reais e pessoais afir-
ma que:

“A ideia basica é que o direito pessoal une dois ou mais sujeitos, enquanto
os direitos reais traduzem relacao juridica entre uma coisa, ou conjunto de
coisas, e um ou mais sujeitos, pessoas naturais ou juridicas.”*

As principais diferencas podem ser resumidas conforme segue: (i) quanto
ao sujeito, ao contrdrio do direito pessoal, em que hd sujeito ativo e passivo, no
direito real ha somente um sujeito ativo (conforme posicionamento da escola

28. Atualmente os direitos reais sdo limitados por diversas normas de ordem consti-
tucional e infraconstitucional, podendo-se falar, portanto, na relativizacao de tais
direitos. Neste particular, o que hd de mais marcante é a limitacao do direito de
propriedade (que ¢ o direito real por exceléncia), em razdo de sua funcao social, nos
termos do inc. XXIII do art. 5.° da CF/1988.

29. O art. 1.228 do CC/2002 dispoe que (in verbis): “o proprietdrio tem a faculdade
de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha”.

30. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 4-5.
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classica) — podendo considerar-se o sujeito passivo toda a humanidade; (ii)
quanto a ac¢éo, o direito real confere o direito de acédo real contra todos aqueles
que detiverem a coisa, de forma indistinta, enquanto que, em se tratando de
direito pessoal, a acao é tao somente com relacao a contraparte da relacao juri-
dica; (iii) quanto ao objeto, o direito pessoal relaciona-se com relacdes huma-
nas, como uma prestacao do devedor, enquanto que o direito real esta ligado a
coisas corporeas ou incorporeas;* (iv) quanto ao limite, o direito pessoal pode
ser entendido como ilimitado, em linha com o principio da autonomia da von-
tade, evidentemente, dentro dos limites da licitude, ao passo que os direitos
reais sdo estabelecidos em lei (art. 1.225 do CC/2002 e legislacao extravagante,
ja mencionada); (v) quanto ao modo de gozar os direitos, o direito real permi-
te ao seu titular o gozo permanente do bem,** enquanto que o direito pessoal
concede o direito a prestacdes, sendo extinto quando do cumprimento da obri-
gacdo (transitorio); (vi) quanto a possibilidade de abandono, trata-se de um
caracteristica propria de direito real, nao havendo correspondéncia no tocante
ao direito pessoal; (vii) quanto a extinc¢ao, o direito real extingue-se quando se
constitui uma situacao contraria em proveito de outro titular, enquanto que os
direitos pessoais (creditorios) “extinguem-se pela inércia do sujeito”;* (viii)
em relacdo a sequela, o titular de direito real segue o seu objeto onde quer que
se encontre, o que nao ocorre com direitos pessoais;** (ix) quanto a usucapiao,
trata-se de modo de aquisicdo de direito real, tdo somente; (x) quanto a posse,
somente direito real lhe é suscetivel (embora nem todos);” (xi) quanto ao di-
reito de preferéncia, trata-se de situacao aplicavel aos direitos reais de garantia,
0s quais se caracterizam pelo apontamento e destaque de determinado bem,
que passa a responder por uma divida, tendo o credor beneficiado por este

31. Entende Silvio de Salvo Venosa, que seriam bens basicamente corporeos, “embora
néo se afaste a nocao de realidade sobre bens imateriais”. Trecho da obra: Idem, p. 5.

32. Entende Silvio de Salvo Venosa, que “esta afirmacio s6 pode ser vista do ponto de
vista aparente desses dois fenomenos. Ha direitos reais limitados no tempo, como
sucede, por exemplo, no usufruto; e ha obrigacées sem limite de tempo, como ocor-
re nas obrigacoes negativas”. Trecho da obra: Idem, p. 6.

33. DiNiz, Maria Helena, op. cit., p. 16.

34. Entende Silvio Venosa, que “consequéncia do direito de sequela é o fato do direito
real ser necessariamente individualizado (...) pois doutro modo nao ha como exer-
cer a sequela. Nos direitos obrigacionais, a prestacdo pode ter como objeto coisas
apenas determindveis pelo género, quantidade e qualidade”. Trecho da obra: VE-
Nosa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 8.

35. Ha “(...) direitos reais que nido comportam a posse, cOmo 0s que recaem sobre o
valor da coisa (...)”. DiNniz, Maria Helena, op. cit., p. 16-17.
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tipo de garantia um crédito privilegiado em relacdao a demais credores, como se
verificara mais adiante.*

ws”»
1

Sobre o item do paragrafo acima, valem a pena breves consideracoes
sobre as teorias explicativas do direito real.

A teoria dualista estabelece uma relacao juridica entre sujeito e coisa. Con-
forme ensinamentos de Arruda Alvim:

“Chegou-se a pensar, durante muito tempo, que esse poder — relacao su-
jeito e coisa, tdo somente, exauriria o fendmeno dos direitos reais. Esta visao
constituiu-se no conteudo principal da argumentacio da teoria dualista, em
que o ius in re seria a faculdade do titular sobre a coisa, sem consideracao a
uma dada outra pessoa, que nao a do titular do direito real. O direito real, por-
tanto, nao pressuporia outrem, circunscrevendo-se a relacdo da pessoa titular

com a coisa.”*

Nesta linha, ao se posicionar sobre a teoria dualista, Arruda Alvim afirma que:

“Mas nao ¢ com o descarte da presenca de quaisquer outros, reduzindo-se
a situacao do direito real a uma relacao que se exauriria ou se confinaria entre
sujeito e coisa — ou seja, a uma situacao nao transitiva entre homens —, que se
explicard corretamente o que é o direito real. Doutra parte, a posicao classica,
da escola ou da teoria dualista, enquanto tenha pretendido adstringir o perfil
do direito real a uma relacao entre o sujeito e a coisa, nao é aceitavel, porque
fornece uma explicacao que nao é compativel com a propria nocao de direito,
que é uma relacao, pelo menos, entre dois sujeitos, i.e., transitiva.”*

Ao lado da teoria dualista, estao as teorias unitdrias. Pode-se dizer que a
teoria unitdria realista é aquela que “procura unificar os direitos reais e obriga-
cionais a partir do critério patrimonio, com a absorcao do direito obrigacional
pelo real”.’* Ja, em contraposicao a teoria realista, a teoria unitdria personalista
“assimila os direitos reais aos pessoais, sob o fundamento de que nao existem
fundamentos de esséncia entre ambos”,* isto ¢, tal teoria nao aponta diferen-

cas substanciais entre direitos reais e pessoais.

O entendimento quanto ao sujeito passivo universal é extraido da teoria
unitaria personalista, a qual, baseada no ensinamento de Kant, preconiza que

36. Classificacdo de: Idem, p. 13-17.

37. ArruDA ALviM, José Manoel, op. cit., p. 67.
38. Idem, p. 68.

39. Idem, p. 75.

40. Idem, p. 154.
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“nao se pode aceitar a instituicdo de uma relacdo juridica entre a pessoa do
sujeito e a propria coisa, ja que todo direito, correlato obrigatorio de um dever,
é necessariamente uma relacdo entre pessoas (...)”, sendo o direito real uma
“obrigacao passiva universal”.*!

Feitas essas consideracoes acerca do contexto em que a matéria esta inserida,
assim como no que se refere as diferencas que permeiam os direitos reais e pes-
soais, pode-se seguir com as diferencas pertinentes as garantias reais e pessoais.

2.3 Garantias reais € pessoaqis

Com relacido as diferencas relacionadas as garantias pessoais ou fidejus-
sorias frente as garantias reais, destaque-se que nas garantias pessoais todo o
patrimonio do garantidor, que é pessoa alheia a relacao obrigacional principal,
responde pela divida de forma genérica, enquanto que na garantia real, em
que é garantidor o proprio devedor principal ou terceiro, o bem é destacado
do patrimonio e determinado, sendo devidamente individualizado, de forma a
responder preferencialmente pela divida.

Neste contexto, o bem dado em garantia, em atencao ao direito de prelacao,
suporta primeiramente a obrigacao garantida. Sobre o direito de prelacao, Sil-
vio Venosa destaca:

“O bem dado em garantia suportara primeiramente a obrigacdo contraida.
Trata-se do direito de prelacao. A regra geral é que o crédito da garantia real
prefere o crédito meramente pessoal (art. 961).7*

Importante frisar que o direito de prelaciao nao é absoluto, o que serd inclusi-
ve tratado mais adiante neste trabalho. Neste particular, continua Silvio Venosa:

“Entretanto, ja no paragrafo unico do art. 759 do velho Codigo, que esta-
belecia essa preferéncia, abria-se excecao ao trabalho do trabalhador rural, que
teriam preferéncia a qualquer outro crédito, referente ao produto da colheita
para a qual houvessem concorrido. Como modernamente ha outras excecdes,
a comecar pelos créditos trabalhistas e os fiscais, o Codigo de 2002, no dis-
positivo equivalente, art. 1.442, paragrafo tunico, excepciona, de forma geral,
‘as dividas que, em virtude de outras leis, devam ser pagas precipuamente a
quaisquer outros créditos’.”*

41. Diniz, Maria Helena, op. cit., p. 11.
42. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 534.
43. Idem, ibidem.
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A individualizacdo do bem, nos termos acima tratados, é realizada de modo
a viabilizar o direito de sequela que o credor tem sobre o bem, conforme sera
tratado mais adiante. Tal situacao é a chamada especializacdo, sobre a qual
frise-se que “vem a ser a pormenorizada enumeracdo dos elementos que carac-
terizam a obrigacao e o bem dado em garantia”.**

No que tange ao tratamento juridico da garantia, como direito real, justifica
Maria Helena Diniz:

“Porque adere imediatamente a coisa, sendo oponivel erga omnes e provida
de sequela, aperfeicoando-se apos a tradicao ou registro; entretanto, apresenta-
-se como um direito acessorio, uma vez que sua existéncia so se compreende
se houver uma relacao juridica obrigacional, cujo resgate pretende assegurar.
O débito é o principal e a garantia real, o acessorio, seguindo o destino do pri-
meiro, extinguindo-se com a extinc¢ao do primeiro.”*

Especialmente, sob o ponto de vista economico, Arruda Alvim descreve a
principal caracteristica das garantias reais:

“Do ponto de vista de sua consisténcia, em relacdo a obrigacao garantida,
devemos dizer que essas garantias reais, atreladas a obrigacdes de carater pes-
soal, melhoram a situacdo do credor em comparacio a de outro(s) credor(es),
também sem um crédito qualificado, ou mais precisamente de igual calibre,
que aquele que tenha garantia real.”*

Trata-se de caracteristica inerente ao destaque de determinado bem do pa-
trimonio do devedor (ou de terceiro prestador de garantia), o qual passa a
responder pela divida.

As garantias reais cldssicas sao aquelas previstas no art. 1.419 do CC/2002
(in verbis):

“Nas dividas garantidas por penhor anticrese ou hipoteca, o bem dado em
garantia fica sujeito, por vinculo real, ao cumprimento da obrigacao.”

Ainda, como garantia real, ha a figura da propriedade fiduciaria, que sera
melhor tratada adiante.

De outro lado, verifica-se em nosso ordenamento como garantia fidejussoria

a fianca, prevista nos arts. 818 e ss. do CC/2002, e o aval, disposto nos arts. 897
e ss. do CC/2002, assim como no Dec. 2.044, de 31.12.1908 (Lei Uniforme).

44. Diniz, Maria Helena, op. cit., p. 470.
45. Idem, p. 465-466.
46. ArrUDA ALvIM, José Manoel, op. cit., p. 384.
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3. (GARANTIAS REAIS CLASSICAS
3.1 Consideracées gerais

Como garantias cldssicas no direito brasileiro, pode-se apontar: (i) o penhor;
(ii) a hipoteca; e (iii) a anticrese, conforme ja estabelecido no Codigo Civil de 1916
(arts. 674 e 755) e presente no atual Diploma (arts. 1.225 e 1.419 do CC/2002).

Ao conceituar os direitos reais de garantia, Maria Helena Diniz traca impor-
tantes diferencas com relacdo a outros direitos reais:

“Facil é denotar que: (a) nos direitos reais de garantia ha vinculacao de cer-
to bem do devedor ao pagamento de um débito, sem que o credor possa dele
usar e gozar, mesmo quando retém o objeto em seu poder (penhor) e qualquer
rendimento deste bem é destinado exclusivamente a liquidacao da divida (an-
ticrese), ao passo que, nos direitos reais de gozo, o seu titular pode usar e fruir
das utilidades da coisa, da qual tem posse direta, implicando restricdes ao jus
utendi e fruendi do proprietario do bem; (b) os direitos reais de garantia sao
acessorios, pressupdem sempre a existéncia de um direito de crédito, a que
servem de garantia, enquanto que os de gozo sdo autonomos; (c) os direitos
reais de garantia visam obter certa soma em dinheiro, mediante sua alienacao,
sendo, portanto, direitos ao valor da coisa; os direitos reais de gozo sao direitos
a substancia do bem, para utilizacao de suas utilidades ou vantagens, ou, por
outras palavras, nos de garantia, o titular so podera obter a satisfacao do débi-
to, por meio do preco ou da renda da coisa dada em garantia e nos de gozo o
titular pode usar e utilizar do bem diretamente.”*

Feitas essas consideracoes, passemos a andlise das caracteristicas.

3.2 Caracteristicas gerais das garantias cldssicas

Aquele que ¢é credor de uma garantia uma garantia real possui um direito
real, o qual se adere imediatamente a coisa, sendo oponivel erga omnes e confe-
rindo o direito de sequela, como apontado por Maria Helena Diniz.*

Com relacdo ao agente, além da capacidade genérica para os atos da vida
civil, tem capacidade para prestar garantia real aquele que pode alienar, nos
termos do art. 1.420 do CC/2002, nao bastando, portanto, ser proprietario.
Importante mencionar que o mandatdrio pode constituir garantia, desde que
haja poderes expressos para tanto.

47. DiNiz, Maria Helena, op. cit., p. 466.
48. Idem, p. 465-4066.
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Além disso, o objeto dado em garantia deve estar dentro do comércio.

No que se refere as relacoes entre conjuges, € invalida a garantia prestada
sem outorga conjugal, a menos que se trate de casamento com regime de se-
paracao absoluta de bens (art. 1.647 do CC/2002).* Ja na relacdo entre ascen-
dentes e descendentes, pode-se entender que a vedacao prevista no art. 496 do
CC/2002% estende-se a questdo da constituicao de garantias em favor de um
dos descendentes, devendo haver anuéncia dos demais descendentes, além da
autorizacao do conjuge.

O sujeito ativo da garantia real é o credor, enquanto que o sujeito passivo
podem ser considerados todos que obtém relacdo juridica com a coisa, em
virtude da eficacia erga omnes (caracteristica de direito real), que é alcancada
pelo registro (Cartorio de Registro de Imoveis, se bem imovel, ou Cartorio de
Registro de Titulos e Documentos, se bem movel, conforme o caso),’! o que
garante a eficacia com relacao a terceiros.

E possivel a prestacao de garantias por terceiros alheios a obrigacao
principal,’® mas, contudo, esta prestacdo de garantia é mais restrita, na medida
em que o terceiro garantidor nao é obrigado a reforcar ou substituir a garan-
tia no caso de desvalorizacdo, deterioracao ou perecimento da coisa, a menos
que se configure eventual culpa, salvo disposicao em contrario. Nestes casos,
apenas o bem responde pela divida, devendo eventual valor remanescente ser
cobrado do devedor.”

O § 1.° do art. 1.420 do CC/2002 prevé que “a propriedade superveniente
torna eficaz desde o registro as garantias reais estabelecidas por quem nao era
dono” (in verbis). Ou seja, esta disposicao é no sentido de que é possivel a con-
validacdo da garantia caso o respectivo prestador tenha apenas a posse, passan-
do a ter a propriedade posteriormente. Entende-se que a aplicabilidade deste
dispositivo é restrita ao penhor, nao se estendendo a hipoteca e a anticrese, que

49. Esta restri¢ao nio atinge penhor que tenha por objeto coisas moveis.
50. Diz o art. 4996 do CC/2002: “E anulavel a venda de ascendente a descendente, salvo se
os outros descendentes e o conjuge do alienante expressamente houverem consentido”.

51. Ha determinadas garantias sobre bens moveis que devem ser registradas no Car-
torio de Registro de Imoveis, como € o caso do penhor mercantil e industrial e do
penhor rural.

52. Previsdo do art. 1.427 do CC/2002.

53. A prestacao de garantia por terceiros nao é pacifica em se tratando de propriedade
fiducidria, conforme se verificara adiante.
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necessitam de registro para o nascimento do gravame (nao pode ser constitui-
da a garantia unicamente com a posse). Sobre a questao, aponta Silvio Venosa:

“(...) areferéncia legal do paragrafo do artigo em exame refere- se apenas ao
penhor, em que a posse é elemento de publicidade, por se cuidar de coisas mo-
veis. Para a hipoteca ou anticrese, ha necessidade de registro eficaz em nome
do dono ou enfiteuta para o nascimento do gravame, nao havendo como ser
constituido unicamente mediante a posse.”>*

O art. 1.424 do CC/2002 dispoe que para a garantia ter eficacia, os contra-
tos de penhor, hipoteca e anticrese devem conter: (i) o valor do crédito, a sua
estimacao ou valor maximo; (ii) o prazo fixado para pagamento; (iii) a taxa de
juros de houver; (iv) o bem dado em garantia com as suas especificacoes. Sobre
o valor do crédito, importante licao traz Silvio Venosa:

“A lei subordina a eficdcia dos contratos a descricdo do valor do crédito,
sua estimacao ou valor maximo. Destarte, sem valor expresso, ainda que me-
ramente estimado, nao tera eficacia o negocio. Dai deflui que as obrigacdes
que nao tenham valor que nem mesmo possa ser estimado nio sao passiveis
de garantia. O atual c6digo acresce ao dispositivo a dic¢do ‘valor maximo’. Ha
dividas que por sua natureza apresentam valores varidveis, porém para a fina-
lidade de serem dadas em garantia, ha necessidade de que se estipule um valor
maximo, além do qual a garantia nao ird operar. E o que ocorre, por exemplo,
na hipoteca que pode gravar a construcao de um empreendimento imobiliario.
De qualquer modo este valor estimado ou valor maximo deve guardar com-
patibilidade com a natureza da obrigacdao, nao podendo ser arbitrario, pois,
neste caso poder-se-ia estabelecer o vinculo de garantia real autonomo, o que
contraria a natureza do instituto.””

Com relacao ao prazo, € certo que este nao pode ser indeterminado, na me-
dida em que: “cuida-se de direito estrito que onera o patrimonio do titular do
bem gravado™® e, sem maiores delongas quanto a especificacdo da taxa de ju-
ros e outros eventuais encargos, o bem deve ser detalhadamente especificado,
ja que especialmente quanto a este ponto, prevalece uma interpretacéo restrita,
sendo eventuais falhas prejudiciais para a eficacia da garantia.

E nulo estabelecer que o credor fique com o bem, na medida em que nao ha
direito ao bem, mas sim ao seu valor, ou seja, é nulo no ordenamento juridico

54. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 542.
55. Idem, p. 508.
56. Idem, p. 536.
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brasileiro o pacto comissorio. Entretanto, é possivel o devedor dar a coisa em
pagamento da divida, ap6s o seu vencimento. E o caso da dacdo em pagamento
(art. 1.428, paragrafo unico, do CC/2002).

Para que os direitos reais de garantia tenham eficacia perante terceiros,
tendo eficacia erga omnes, é imprescindivel a (i) especializacao: que, como ja
mencionado, consiste na pormenorizada identificacao da obrigacao e da coisa
objeto de garantia (art. 1.424 do CC/2002);>" e (ii) a observancia a publicidade
(confere visibilidade): que ocorre pelo registro e pela tradicao (se bem movel
e se aplicavel), o aperfeicoamento das garantias classicas se da apos a tradicao,
no caso de bem movel (art. 1.226 do CC/2002) —, ou registro, em se tratando
de bem imoével (art. 1.227 do CC/2002).%8

Sobre a especializacao, ja apontava Pontes de Miranda, quando da analise
da origem do instituto:

“O direito romano viu a vinculabilidade dos elementos e do patrimonio; o
direito germanico atendeu a que a eficdcia real havia de ser a de determinadas
coisas, para se evitar a generalidade do gravame empecente da atividade eco-
nomica do devedor. Esse principio de especialidade foi posto em luta com o
direito romano, mas prevaleceu.””

Com relacao a publicidade, em uma abordagem historica, entende Pontes
de Miranda:

“O ponto fraco, mais grave, do direito romano, a propdsito de direitos reais
(limitados) de garantia, era a falta de publicidade. Negocios juridicos de pou-
ca repercussao social e, até, clandestinos, geravam garantia real, com eficdcia,
portanto, erga omnes. SO a partir do ano 469, com a L. 11, C., qui potiores in
pognore habeantur; 8, 17, se exigiu o instrumento publico ou o instrumento
particular, com trés testemunhas, ao penhor (pignus publicum), para se lhe dar
preferéncia.”®

57. A validade da garantia esta relacionada a identificacdo do objeto da garantia, de
modo que s6 ha garantia se houver objeto (divida, obrigacdo) a ser garantido.

58. Com relacao ao momento do registro e a eventual configuracdo de fraude a execucao,
a Corte Especial do STJ aprovou a Sumula 375, a qual determina que o reconheci-
mento da referida fraude depende do registro da penhora do bem alienado ou da
prova de ma-fé do terceiro adquirente, de forma que o gravame pode ser realizado
desde que nao haja gravacio de penhora (art. 593 do CPC). Tal disposicao serve as
garantias cldssicas e a propriedade fiduciaria.

59. PoNTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 41.
60. Idem, p. 7.
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A auséncia dos requisitos acima nao implica necessariamente a nulidade, mas
nao originara direito real, passando a valer apenas entre as partes e nao perante
terceiros, nao havendo que se falar em eficacia erga omnes, de forma que o credor
nao terd direito de preferéncia, tendo tao somente um crédito quirografario, em
caso de faléncia, além de estar privado do direito de sequela e acoes reais. Sobre
o direito de sequela, valem algumas palavras de Pontes de Miranda:

“A sequela é mais do que a executabilidade, porque qualquer credor pode
executar os bens que se achem no patrimonio de quem deve. A sequela permite
penhorar-se o que esta no patrimonio de quem nao deve. O titular do direito de
hipoteca tem a pretensao a executar o bem de que se trata, onde quer que se ache
e ainda que nada deva ao proprietdrio (ou enfiteuta) ou possuidor proprio.”®

A garantia real permanece enquanto nao averbada a sua extin¢ao no regis-
tro competente, mas é certo que se a obrigacao se extingue, ainda que nao feita
a averbacao de cancelamento, perde a eficacia a garantia real, tendo em vista o
seu cardter acessorio.

O bem dado em garantia suporta em primeiro a obrigacao a ele atrelada,
a excecao de outros créditos que tenham preferéncia em razao de legislacao
especial, como é o caso da Lei 11.101/2005 (Lei de Recuperacao de Empresas
e Faléncia), que estabelece prioritariamente créditos trabalhistas, limitados a
150 salarios minimos por credor trabalhista, além dos créditos decorrentes de
acidentes do trabalho (art. 83 da Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia).®

Ressalte-se, ainda, que deve ser observado o disposto nos arts. 955 a 965 do
CC/2002, artigos estes que tratam de preferéncias e privilégios creditorios. “Ali
sao encontradas outras excecdes. As custas judiciais de execucdo da hipoteca
e despesas de conservacio feitas por terceiros sao excutidas preferencialmente
(art. 963). Os impostos e taxas devidos a Administracao também sio excecoes
a regra geral (Dec. 22.886/1933 e Lei 5.172/1966, art. 186)”.%

O credor tem o direito de excutir a garantia, caso nao satisfeita a obrigacao
(art. 1.422 do CC/2002). Trata-se de modalidade de execucao dos bens dados
em hipoteca ou penhor, de forma que a coisa seja depositada em juizo, como
regra, para alienacdo. Trata-se, ainda, de titulo executivo extrajudicial, confor-
me disposicao do art. 585, 111, do CPC.

61. Idem, p. 57.

62. Importante mencionar que o inc. II deste artigo determina que em segundo lugar
estdo classificados os créditos com garantia real até o limite do valor do bem gra-
vado, sendo certo que apos este limite, o crédito se torna quirografario.

63. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 534.
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Conforme disposicao do art. 1.421 do CC/2002, a garantia permanece em
sua integralidade, ainda que haja pagamento parcial, admitindo-se estipulacao
em sentido diverso.

A lei estabelece situacdes que levam ao vencimento antecipado da divida.
Os incisos do art. 1.425 do CC/2002 determinam que pode ocorrer tal venci-
mento: (i) se, deteriorando-se, ou depreciando-se o bem dado em seguranca,
desfalcar a garantia, e o devedor, intimado, nao a reforcar ou substituir; (ii) se
o devedor cair em insolvéncia ou falir; (iii) se as prestacoes nao forem pon-
tualmente pagas, toda vez que deste modo se achar estipulado o pagamento
— neste caso, o recebimento posterior da prestacdo atrasada importa renuncia
do credor ao seu direito de execucao imediata; (iv) se perecer o bem dado em
garantia, e nao for substituido; e/ou (v) se se desapropriar o bem dado em ga-
rantia, hipotese na qual se depositara a parte do preco que for necessaria para
o pagamento integral do credor.

Tais caracteristicas sao as questoes gerais aplicaveis a matéria, sendo realizada
a analise pormenorizada, conforme escopo deste estudo, nos capitulos a seguir.

3.3 Garantias sobre bens moveis que afetam bens imoveis

Ha determinadas garantias que, embora tenham por objeto bens moveis,
afetam bens imoveis, na medida em que trazem implicacdes ao imovel em que
se encontram localizados.

Os casos que merecem a devida atencdo sao: (i) o penhor agricola; e (ii)
o penhor pecuario, ambos contemplados no Codigo Civil, nos arts. 1.438 a
1.446, sendo tais garantias tratadas em conjunto como penhor rural.**

O penhor rural constitui-se mediante instrumento publico ou particular, re-
gistrado no Cartorio de Registro de Imoveis da circunscricao em que estiverem
situadas as coisas empenhadas (art. 1.438 do CC/2002).

O prazo de pertinente ao penhor agricola e ao penhor pecuario somente po-
dem ser convencionados, respectivamente, pelos prazos maximos de 3 e 4 anos,
prorrogaveis, uma so vez, até o limite de igual tempo (art. 1.439 do CC/2002).

Nos termos do art. 1.442 do CC/2002, podem ser objeto de penhor agricola:
(i) maquinas e instrumentos de agricultura; (ii) colheitas pendentes, ou em via
de formacao; (iii) frutos acondicionados ou armazenados; (iv) lenha cortada e
carvao vegetal; e (v) animais do servico ordinario de estabelecimento agricola.

64. Ha uma série de leis e normas que tratam de tais garantias de forma esparsa, mas
este estudo tratara da questdo apenas no ambito do Codigo Civil.
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Ja o penhor pecuario recai sobre os animais que integram a atividade pasto-
ril, agricola ou de lacticinios (art. 1.444 do CC/2002).

E interessante que em tais penhores, ha semelhanca com a hipoteca, na
medida em que o bem permanece em posse do devedor (mesmo porque fazem
parte da sua cadeia de producao). Neste sentido manifesta-se Silvio Venosa:

“O penhor rural aproxima-se da hipoteca, pois a coisa empenhada nao sai
da esfera da posse do devedor. Trata-se de instituto que objetiva facilitar a pro-
ducéo rural, no que foi seguido pelo penhor industrial. Também nada obsta
que no penhor mercantil a coisa empenhada permaneca com o comerciante, se
assim for convencionado.”®

Em caso de imovel hipotecado, se o prédio estiver hipotecado, o penhor
rural podera constituir-se independentemente da anuéncia do credor hipote-
cario, mas nao lhe prejudica o direito de preferéncia, nem restringe a extensao
da hipoteca, ao ser executada (art. 1.440 do CC/2002).

Outra garantia que merece a devida atencao ¢ o penhor mercantil ou indus-
trial, o qual recai sobre maquinas, aparelhos, materiais, instrumentos, instala-
dos e em funcionamento, com os acessorios ou sem eles; animais, utilizados na
industria; sal e bens destinados a exploracdo das salinas; produtos de suinocul-
tura, animais destinados a industrializacdo de carnes e derivados; assim como
matérias-primas e produtos industrializados (art. 1.447 do CC/2002).

Constitui-se o penhor industrial, ou o mercantil, mediante instrumento pu-
blico ou particular, registrado no Cartério de Registro de Imoveis da circuns-
cricdo onde estiverem situadas as coisas empenhadas.

O marco interessante dessas garantias, além de assemelharem-se a hipoteca,
como acima mencionado, é o fato de serem registradas em Cartorio de Registro
de Imoveis, assim como o fato de, de certa forma, restringirem a utilidade do
imovel em que se encontram os bens dados em garantia, na medida em que ha
anotacdo na respectiva matricula, assim como o proprio uso e gozo do imével
ficam condicionados ao estado de referida garantia.

3.4 Patriménio de afetacdo: consideracoes gerais

Em se tratando de garantias imobilidrias, importantes algumas consideracoes
sobre o conceito de patrimonio de afetacao presente em algumas normas brasi-
leiras. A ideia deste instituto refere-se a segregacao de patrimonio em funcéo de
determinada finalidade, apartando-se referido patrimonio dos demais bens de
um mesmo patrimonio, assim, evitando-se a comunicabilidade de tais bens.

65. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 562.
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Pode-se dizer que o conceito foi inicialmente normatizado pela Lei
4.728/1965, a qual dispds, entre outras matérias, sobre a constituicdo de fun-
dos de investimentos. De forma superficial, os arts. 49 e 50 da referida lei
fazem referéncia a segregacao da contabilidade de fundos, o que coube ao Con-
selho Monetario Nacional regulamentar.

De modo mais explicito, a Lei 8.668/1993 (fundos de investimento imobili-
ario), dispos sobre a possibilidade dos bens imoveis, objeto do investimento do
fundo, serem adquiridos diretamente pela instituicdo administradora, mas em
carater fiducidrio, permanecendo esses bens afetados a finalidade do fundo.®®

O conceito veio a ser consagrado em nosso ordenamento em 2004, com a
Lei 10.931/2004, a qual alterou a Lei 4.591/1964 (que dispoe sobre condomi-
nio em edificacoes e incorporacoes imobilidrias), para dispor nos arts. 31-A a
31-F acerca do patrimonio de afetacao. O art. 31-A prevé o que segue:

“A critério do incorporador, a incorporacdo podera ser submetida ao re-
gime da afetacao, pelo qual o terreno e as acessoes objeto de incorporacao
imobiliaria, bem como os demais bens e direitos a ela vinculados, manter-se-ao
apartados do patrimonio do incorporador e constituirdo patrimonio de afeta-
cao, destinado a consecucdo da incorporacao correspondente e a entrega das
unidades imobilidrias aos respectivos adquirentes.”

O patrimonio de afetacao, nos termos desta lei, pode ser considerado como
uma forma de resguardar o terreno em que sera realizado o empreendimento,
assim como as respectivas acessoes e demais bens e direitos, sendo estes des-
tacados do patrimonio do incorporador, com o objetivo, ao final, de garantir a
entrega das unidades imobilidrias aos respectivos adquirentes, assim, viabili-
zando-se a funcéo social deste tipo contratual.

Este dispositivo, embora se trate de uma faculdade ao incorporador, visa
proteger os adquirentes dos imoveis oriundos da incorporacao. Conforme en-
tendimento de Melhim Chalhub:

“Ora, a afetacdo da incorporacao imobiliaria é instrumento de protecao da
economia popular, pois um de seus propositos basilares é disciplinar a cap-
tacdo de recursos que € realizada por meio de venda antecipada de unidades
imobiliarias em construcao.”®’

Sobre a facultatividade do incorporador, ha grande discussao doutrinaria,

na medida em que hd entendimentos de que deveria ser uma obrigatoriedade
€ nao mera opcao.

66. CHarHus, Melhim Namem. Negdcio fiducidrio. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 93.

67. Cuarnus, Melhim Namem. Da incorporacdo imobilidria. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2010. p. 95.
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“E, em suma, um caso estranhissimo em que o devedor (incorporador) é
quem decide se constituird ou nao garantia patrimonial ao seu credor (ad-
quirente), algo tao inadmissivel quanto deixar a critério do incorporador a
faculdade de constituir ou nao constituir garantia do cumprimento de suas
obrigacoes decorrentes do financiamento da construcao.”®®

Em contrapartida a constituicdo do patrimoénio de afetacao, nos termos da
Lei 4.591/1964, o incorporador se sujeita a um regime especial de tributacao.

A relevancia do patrimonio de afetacdo ora tratado para o escopo deste
estudo ¢é o fato de caracterizar-se como uma garantia aos credores do incorpo-
rador, no caso os adquirentes. Nesta linha, entende Melhim Chalhub:

“Vindo o incorporador a instituir o regime da afetacao para determinada
incorporacdo, seu acervo passard a constituir um nucleo patrimonial desta-
cado dentro do patrimonio do incorporador, com ativo e passivo proprios,
formados pelos bens, direitos e obrigacoes com os quais tiver sido original-
mente constituido, assim como pelos bens, direitos e obrigacoes que, ao longo
do desenvolvimento do negocio forem se incorporando aquele acervo inicial,
isto €, as acessoes que vierem a ser erigidas, os equipamentos que vierem a ser
adquiridos, os créditos oriundos das vendas das unidades, os débitos relativos
a material e mao de obra, os débitos tributarios etc.”*

Em caso de faléncia do incorporador, os respectivos efeitos nao atingem
os patrimonios de afetacao constituidos, nao integrando a massa concursal, o
terreno, as acessoes e demais bens, direitos creditorios, obrigacoes e encargos
objeto da incorporacéo, assim sendo o patrimonio garantido em prol do em-
preendimento e dos adquirentes (art. 31-F da Lei 4.591/1964). Com efeito, se
o incorporador vier a falir, o empreendimento nao sera arrecadado a massa,
mas passard a ser administrado diretamente pelos adquirentes.™

Guarda a afetacao ora tratada algumas semelhancas com a propriedade fi-
duciaria, que é objeto do proximo capitulo. Com efeito, a afetacao, conforme
entendimentos de Melhim Chalhub, é 6nus que vincula determinado bem ou
patrimonio para determinada finalidade. E o que ocorre também na proprieda-
de fiducidria, a qual recai sobre determinado bem, afetando-o e vinculando-o
para a garantia, investimento ou outra destinacao legalmente admitida.”

68. Idem, p. 94.

69. Idem, ibidem.

70. Cuarnus, Melhim Namem. Negocio fiducidrio cit., p. 95.
71. ldem, p. 99.
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4. PROPRIEDADE FIDUCIARIA: ALIENACAO E CESSAO FIDUCIARIA EM GARANTIA
4.1 Consideracées gerais

A criacao do instituto esta intimamente ligada a necessidade de existir uma
garantia mais eficiente do ponto de vista da recuperacdo do crédito, assim per-
mitindo o maior acesso ao crédito, o barateamento de encargos ligados aos em-
préstimos disponiveis no mercado, a expansao do Sistema Financeiro Nacional
e, em ultima andlise, a viabilizacado de um maior desenvolvimento econdmico.
Neste sentido, entende Silvio Venosa, ao afirmar que:

“O instituto, tal como descrito em nossa lei, agora tanto para moveis, como
para imoéveis, tem por finalidade primordial propiciar maior facilidade ao con-
sumidor na aquisicao de bens, e garantia mais eficazes ao financiador, protegi-
do pela propriedade resoluvel da coisa financiada enquanto néo paga a divida,
propiciando-lhe o legislador instrumentos processuais eficientes. Como apon-
tado pela MP (Medida Proviséria 221/2004, convertida na Lei 11.076/2004),
foi substancialmente ampliado o alcance da alienacao fiduciaria de imoveis,
transformada em outra modalidade geral de garantia.””?

Neste contexto, salientado por Silvio Venosa, o instituto surgiu por meio da
alienacao fiducidria em garantia prevista no art. 66 da Lei 4.728, de 14.07.1965,
que disciplina o mercado de capitais e estabelece medidas para o seu desen-
volvimento. Tal instituto e os contornos que este ganha na legislacao brasileira
serao mais bem abordados adiante.

Para o escopo deste capitulo, é importante salientar que este tipo de garan-
tia é caracterizado pela transferéncia da propriedade da coisa objeto da garan-
tia para o credor, que passa a ter a propriedade resoltuvel da coisa, deixando
esta de estar disponivel no patrimonio do devedor, até que ocorra o adimple-
mento da obrigacdo. Assim, observa-se que, diferentemente das outras garan-
tias reais (hipoteca, penhor e anticrese), em que o credor tem direito real sobre
coisa alheia, aqui ha direito real sobre coisa propria. Importante ressaltar que o
credor nao possui a propriedade plena, tendo apenas a propriedade resolavel.

4.2 Historia e caracteristicas gerais

Com relacao aos aspectos historicos que envolvem a matéria, a alienacao
fiduciaria em garantia, que é a modalidade introduzida pela Lei 4.728/1965,
surgiu por meio do Projeto de Lei 2.732/1965 (Camara dos Deputados), o

72. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 385.
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qual, todavia, inicialmente, nao previa a garantia tratada. No Senado, quando
o0 projeto ganhou o n. 104/65, o texto foi emendado para prever a garantia de
alienacao fiduciaria, conforme sugestao do entao Senador Daniel Krieger.”

Sobre a inspiracao do instituto, quando da sua proposta, salienta Moreira Alves:

“(...) os idealizadores da alienacao fiduciaria em garantia se inspiraram —
segundo suas proprias declaracoes — em instituto do direito anglo-saxonico (o
trust receipt), muito utilizado na pratica bancaria dos paises de origem inglesa,
principalmente do comércio de exportacao e de importacao; e um deles — Ge-
orge Siqueira — chega a afirmar que, através da alienacao fiducidria em garantia,
se incorpora em nosso sistema juridico o instituto do negocio fiduciario, num
retorno as fontes romanas.”"™*

Com relacao ao acima mencionado negocio fiduciario, tal instituto surgiu
no “final do século XIX, a partir da construcao doutrinaria de juristas alemaes,
pela qual se utiliza a transmissao do direito de propriedade com escopo de ga-
rantia, a exemplo do que ja ocorrera com a fiducia romana e com o penhor da
propriedade do direito germanico”.” O seu conceito é muito bem estruturado
por Melhim Chalhub:

“Entende-se por negocio fiduciario o negocio juridico inominado pelo qual
uma pessoa (fiduciante) transmite a propriedade de uma coisa ou a titularida-
de de um direito a outra (fiduciario), que se obriga a dar-lhe determinada des-
tinacdo e, cumprido este encargo, retransmitir a coisa ou direito ao fiduciante
ou a um beneficiario indicado no pacto fiduciario.””®

E certo que o negocio fiducidrio, tal como conceituado acima, nao existe
em nosso ordenamento juridico positivado, mas, contudo, é admitida a sua
realizacao no mundo dos negocios, como negocio inominado e atipico, nao se
confundindo, portanto, com a alienacdo fiducidria em garantia.

Ja o trust originou-se na Inglaterra, a partir da Idade Média, e configura-se
“pela entrega de certos bens a uma pessoa, para que deles faca uso conforme
determinado encargo que lhe tenha sido cometido, repousando esse conceito
na confianca daquele que recebe os bens”.””

73. MOorEIRA ALVES, José Carlos. Da alienacao fiducidria em garantia. Sao Paulo: Saraiva,
1973. p. 8.

74. ldem, p. 21.
75. Cuarnus, Melhim Namem. Negocio fiducidrio cit., p. 35.
76. ldem, p. 32.
77. ldem, p. 18.
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Embora os idealizadores da alienacdo fiduciaria em garantia tenham suge-
rido que tal instituto teria sido inspirado no trust receipt, acima mencionado,
Moreira Alves entende que “nao se confunde a alienacao fiduciaria com o trust
receipt”.”®

Nas palavras de Moreira Alves, o trust receipt, nesta concepc¢ao oriunda do
trust, provavelmente, ¢ origindrio dos Estados Unidos da América e caracteriza-
-se por viabilizar o financiamento da compra de mercadorias com a participacao,
além do vendedor e do comprador, de um financiador. Em linhas gerais, a mer-
cadoria do vendedor da relacao juridica passa para a propriedade do financiador,
que a entrega ao comprador (tomador do crédito), mediante a emissao de um
documento denominado trust receipt, no qual se declara que o comprador pos-
sui em nome do financiador a mercadoria adquirida, a qual sera posteriormente
alienada pelo comprador para o pagamento do financiamento.”

Sobre as diferencas entre tais institutos, aponta Moreira Alves:

“a) o fim precipuo do trust receipt é permitir ao vendedor que venda a mer-
cadoria diretamente ou em nome do financiador (que geralmente estipula o
preco minimo da venda) a terceiro a fim de obter os recursos necessarios para
saldar seu débito; ao passo que, na alienacao fiducidria em garantia, essa ven-
da — que deve ser realizada pelo credor, caso a divida nao seja paga — é vedada
ao devedor, que, se a fizer, respondera por crime de estelionato; e (b) no trust
receipt, ao contrario do que ocorre na alienacao fiduciaria em garantia, o banco
pode recuperar as garantias em poder, in trust (em confianca), do devedor, por
forca — como observa Angeloni — da clausula ‘the bank may at any time cancel

EEE)

this trust and take possession of said goods’.

Ademais, em rigor, no trust receipt a propriedade do credor nao é, como
sucede na alienacao fiducidria em garantia, resolutiva, verificando-se a condi-
¢ao com o pagamento da divida e retornando ao devedor, automaticamente, o
dominio da mercadoria.*

Outro instituto que melhor se assemelha a alienacao fiduciaria em garantia

€ o chattel mortgage (hipoteca imobilidria), que tem origem no antigo penhor
de propriedade dos povos germanicos.®! Tal instituto, o qual recai sobre coisas

78. MOREIRA ALVEs, José Carlos. Da alienacdo fiducidria... cit., p. 31.
79. Idem, p. 32.
80. Idem, p.34.

81. Sobre o penhor da propriedade do direito germanico, este se caracterizava especial-
mente pela transferéncia do devedor ao credor de propriedade da coisa, na qual se
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moveis, guarda similaridade com o mortgage classico sobre imoveis, no qual se
transferia a propriedade do imovel sob condicao resolutiva, ao credor.®”

Sobre esta garantia (chattel mortgage), leciona Moreira Alves:

“(...) a propriedade legal da coisa movel é transferida ao credor (mortgage)
mediante um bill of sale (ato de venda) que — devidamente atestado por uma
testemunha digna de fé — deve ser, sob pena de nulidade, dentro de sete dias,
a contar da data da assinatura, inscrito, na Inglaterra no Bill of Sale Depart-
ment da Suprema Corte e, em alguns Estados Norte-americanos, que exigem
a inscricao, em registros especiais. O devedor (mortgagor) fica, porém, com
a propriedade substancial (equity property)® e a posse da coisa, e, se pagar o
débito, recupera a propriedade legal dela; caso contrario, o credor, pelo direito
comum (common law), se torna proprietdrio pleno da coisa.”®

Posto isso, verifica-se que, embora seja possivel assemelhar a alienacao fi-
duciaria em garantia, tal como introduzida pela Lei 4.728/1965, com outros
institutos pretéritos, esta guarda caracteristicas muito proprias do direito bra-
sileiro. Neste sentido, vale mais uma passagem de Moreira Alves, ao concluir
alguns de seus entendimentos sobre este assunto:

“Em conclusio, verifica-se que a alienacao fiduciaria em garantia, negocio
juridico tipico que é, ndo se enquadra entre os negocios fiducidrios propria-
mente ditos, diferenciando-se, também, dos negocios fiduciarios do tipo ger-
manico, e; ainda que apresente semelhancas com o trust receipt e varios pontos
de contato com o chattel mortgage, ¢ instituto proprio do direito brasileiro, em
cujo sistema — do qual a primeira vista, parece aberrar — se ajusta dogmatica-

«

estabelecia um pacto adjeto que tornava condicional aquela transmissao. Assim, “a
venda pela forma habitual denominada carta venditionis era vinculada a um pacto
de restituicao da coisa, firmado por um outro documento denominado contracarta”.
Trecho extraido de Cnarnus, Melhim Namem. Negocio fiducidrio cit., p. 14.

82. MOoRrEIRA ALVES, José Carlos. Da alienagdo fiducidria... cit., p. 35-36.

83. O termo propriedade substancial depreende-se do desdobramento da propriedade ad-
mitido no direito anglo-saxonico, ao contrdrio dos ordenamentos de origem romana.
“Com efeito, ao constituir-se o mortgage, o devedor transfere ao credor a propriedade
legal da coisa (legal property, legal estate), que é juridicamente prevalente, mas fica
com a propriedade substancial ou equitativa (equity property, equitable estate), prote-
gido pela Equity. Portanto, o que é caracteristico do direito anglo-saxonico —, credor e
devedor tém direitos de propriedade diversos sobre a mesma coisa”. Trecho extraido
de MoreIra ALVES, José Carlos. Da alienacdo fiducidria... cit., p. 39.

84. Idem, p. 36-37.
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mente, ja prestando amplo beneficio como instrumento juridico adequado a
seguranca do crédito.”®

Além da questao histérica acima abordada, este capitulo tem por objetivo
tratar de algumas das caracteristicas gerais da propriedade fiduciaria, contex-
tualizando a sua funcdo no ordenamento vigente e destacando algumas dife-
rencas com relacao as garantias classicas.

Dentre as principais caracteristicas, que diferenciam esta garantia das ga-
rantias classicas, é de rigor apontar: (i) a execucao da garantia é, como regra,
extrajudicial, promovida pelo credor; (ii) ao contrario do que ocorre com a
hipoteca e o penhor, nao ha propriedade fiduciaria de 2.° grau (este ponto sera
tratado adiante); (iii) é vedado o pacto comissorio, tal qual ocorre com as ga-
rantias classicas, mas o art. 1.365, paragrafo unico, do CC/2002 prevé que (in
verbis): “o devedor pode, com a anuéncia do credor, dar seu direito eventual
a coisa em pagamento da divida, se a divida ndo for paga no seu vencimento”;
(iv) o crédito pode ser considerado como extraconcursal, no que diz com efei-
tos da recuperacao de empresas e da faléncia; e (v) ao contrario do que vigora
para as garantias cldssicas (art. 1.427 do CC/2002), a possibilidade de haver
terceiro garantidor em se tratando deste tipo de garantia nao ¢é pacifica.

Muito embora a lei seja omissa quanto a possibilidade de terceiro, alheio a
obrigacao principal, prestar este tipo de garantia, os entendimentos jurispru-
denciais t¢ém demonstrado que a propriedade fiduciaria pressupoe onerosida-
de, isto é, contraprestacdo em troca da garantia, de forma que o fiduciante teria
que ser devedor. Neste sentido é o seguinte julgado do STJ:

“Recurso especial. Acao de busca e apreensdo. Alienacao fiducidria em ga-
rantia. Contrato de mutuo. Aditamentos posteriores sem a intervencao da ga-
rantidora. A alienacao fiducidria caracteriza- se pela onerosidade, uma vez que
o contrato proporcionado instrumento crediticio ao alienante e assecuratorio
ao adquirente. Logo, inexistindo a indispensavel onerosidade no negocio ju-
ridico entabulado entre as partes (banco e garante), outro nao poderia ser o
entendimento que nao o do desvirtuamento da alienacao fiducidria. Rever a
decisao recorrida em relacao a natureza da garantia prestada importaria neces-
sariamente no reexame de provas e na interpretacao contratual, o que é defeso
nesta fase recursal, incidindo o 6bice contido nos enunciados sumulares 5 e 7
desta Corte Superior. Ademais, ocorrendo novac¢do contratual, como no caso
dos autos, extingue-se a garantia firmada em relacao ao contrato original. Re-
curso especial ndo conhecido.”®

85. Idem, p. 45.
86. STJ, REsp 866.300, j. 15.10.2009, rel. Min. Luis Felipe Salomao.
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Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro no Cartorio de Titulos
e Documentos (no caso de veiculos, na reparticio competente, com anotacao
no documento do veiculo — art. 1.361, § 1.°, do CC/2002 e, no caso de imo-
vel no Cartorio de Registro de Imoveis), estabelecendo-se assim o direito real
de propriedade, desdobrando-se a posse em direta, para o devedor (que deve
guardar/utilizar a coisa com os cuidados de depositario), e indireta, para o
credor, como regra.

4.3 Propriedade fiducidria: alienacdo fiducidria de bens mdveis fungiveis e
infungiveis e cessdo fiducidria de titulos e direitos

A propriedade fiduciaria de coisa movel infungivel é disciplinada pelo Co-
digo Civil, nos arts. 1.361 a 1.368-A. Conforme disposicao legal, este capitulo
do Codigo Civil trata apenas da propriedade fiduciaria, quando o objeto é coisa
movel infungivel e quando nao houver disciplina em lei especifica. Assim, os
principios do Codigo Civil tém aplicacao supletiva e secunddria no caso do
instituto ser aplicavel nos termos da legislacao especial.

Sobre a introducao da matéria no Codigo Civil de 2002, tal diploma deu
contornos gerais a matéria, a qual restou consagrada no direito privado bra-
sileiro. Importante frisar que a garantia é a chamada propriedade fiduciaria,
sendo a chamada alienacao ou a cessao fiducidria em garantia o ato de alienar
em si, que é negocio contratual. Ou seja, “trata-se de instrumento, negocio
juridico, que almeja a garantia fiduciaria, esta sim direito real”.®” Sobre esta
distincao, ja alertava Moreira Alves:

“Portanto, como ocorre no sistema juridico brasileiro com as garantias reais
até entao conhecidas, hd, de um lado, o contrato que serve de titulo a ela (con-
trato de penhor, contrato de hipoteca, contrato de anticrese, alienacdo fiduci-
dria em garantia) e, de outro, a garantia real cujo titulo ¢ um desses contratos
(o penhor, a hipoteca, a anticrese, a propriedade fiduciaria).”®

A alienacéo fiducidria celebrada no ambito do mercado financeiro e de ca-
pitais, bem como em garantia de créditos fiscais e previdencidrios é discipli-
nada pela Lei 4.728/1965, que trata do mercado de capitais e estabelece me-
didas para o seu desenvolvimento, alterada pelo Dec.-lei 911/1969% e pela

87. VENOs4, Silvio de Salvo, op. cit., p. 412.
88. MOorEIRA ALVES, José Carlos.Da alienacao fiducidria... cit.,, p. 41.

89. Esta norma também estabelece procedimentos de execucdo da garantia, sendo
prevista a busca e apreensio do bem. E aplicdvel somente ao instituto disciplinado
pela Lei 4.728/1965.
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Lei 10.931/2004. Com relacao a garantia em comento, esta norma trata dos
seguintes assuntos, no ambito do mercado financeiro e de capitais: (i) aliena-
cao fiduciaria de coisa movel; e (ii) cessao fiduciaria de direitos sobre coisas
moveis e titulos de crédito.

Entende-se que se pode valer da alienacdo fiduciaria, nos termos da Lei
4.728/1965, qualquer instituicao financeira ou assemelhada. Importante men-
cionar que é admissivel negocio de outra natureza, que nao se sujeite a esta
lei, por particulares nao instituicdes financeiras, nos termos do Codigo Civil.
Todavia, neste caso, os procedimentos de execucao da garantia da lei especial,
como a busca e apreensao prevista pelo Dec.-lei 911/1969, néo seriam aplica-
veis. Neste particular, “se o proprietdrio fiducidrio nao foi instituicao financei-
ra, devera valer-se dos meios processuais ordindrios, nao podendo se utilizar
da acao de busca e apreensao, mas, a nosso ver, nao se lhe frustra a acao de
deposito, pois o art. 1.363 é expresso a este respeito”.*

Ainda sobre o objeto passivel de propriedade fiduciaria, é admissivel que
a garantia recaia sobre coisa futura, ainda nao pertencente ao devedor (art.
1.361, § 3.°, do CC/2002).

Osrequisitos paraa constituicao da garantia, nos termos da Lei 4.728/1965,
sao: (i) aqueles definidos pelo Codigo Civil; (ii) taxa de juros; (iii) clausula
penal; (iv) indice de atualizacdo monetaria; e (v) demais comissoes e en-
cargos.

No ambito do mercado financeiro e de capitais, se o0 bem garantido nao se
identifica por numeros, marcas ou sinais no contrato de alienacao fiduciaria,
cabe ao proprietario fiduciario o donus da prova, contra terceiros, da identifi-
cacdo dos bens do seu dominio que se encontrem em poder do devedor (art.
66-B, § 1.°, da Lei 4.728/1965).

No que se refere a posse, salvo disposicao em contrdrio, a posse direta e
indireta da coisa ficam com o credor (art. 66-B, § 3.°, da Lei 4.728/1965). No
caso de posse direta do devedor, é certo que este pode se valer dos interditos
possessorios, inclusive contra o proprio credor, se cabivel e legitima a sua ma-
nutencao na posse (art. 1.361, § 2.°, do CC/2002).

Aplicam-se a alienacdo fiducidria e a cessao fiducidria, tratadas na Lei
4.728/1965, os arts. 1.421, 1.425, 1.426, 1.435 e 1.436 do CC/2002 e nao se
aplica o art. 644 deste diploma.

90. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 420.
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As dificuldades praticas colocadas no tocante aos bens fungiveis tornam a
matéria espinhosa na doutrina e na jurisprudéncia, que ja se posicionou pela
impossibilidade, inclusive, no tocante a estoques do devedor e bens destinados
a industria, que sejam parte da cadeia produtiva, visto que a destinacao destes
é serem utilizados e consumidos no proprio processo de producao ou comer-
cializados a terceiros na propria atividade regularmente exercida pela presta-
dora de garantia.” Em que pesem tais entendimentos, com o advento da Lei
10.931/2004, que preve a possibilidade de alienacao fiduciaria de bem fungivel
expressamente, ha posicionamento quanto a possibilidade.’?

A questdo de ordem pratica que torna a matéria extremamente relevante
sob o ponto de vista comparativo com relacao as garantias classicas refere-se
a eventual inadimplemento. Neste particular, é relevante mencionar que na
hipotese de recuperacao judicial, exclui-se do plano os créditos garantidos por
alienacdo ou cessdo fiducidria, assim como no caso de faléncia, a execucao da
garantia ¢ feita de forma extraconcursal, nao sendo necessaria a habilitacao na
massa falida.

Em caso de inadimplemento ou mora da obrigacao garantida, o credor po-
dera vender a terceiros o bem independente de leilao, hasta publica ou qual-
quer outra medida

judicial ou extrajudicial,”” devendo aplicar o preco da venda no pagamento
do seu crédito e das despesas decorrentes da realizacao da garantia, entregando
ao devedor o saldo, se houver, acompanhado do demonstrativo da operacao
realizada (art. 66, 8 3.°, da Lei 4.728/1965 e art. 2.° do Dec.-lei 911/1969, as-
sim como art. 1.365 do CC/2002). Caso a coisa nao se encontre em poder do
credor, pode-se tomar as seguintes medidas, se aplicavel, como ja abordado,
conforme disposto no Dec.-lei 911/1969 (in verbis):

“O proprietario fiduciario, ou credor, podera requerer contra o devedor ou
terceiro a busca e apreensao do bem alienado fiduciariamente, a qual sera con-
cedida liminarmente, desde que comprovada a mora ou o inadimplemento do
devedor” (art. 3.° do Dec.-lei 911/1969).

91. Nesse sentido: STJ, REsp 194.731, j. 27.04.1999, rel. Min. Barros Monteiro;
REsp 324.190, j. 09.10.2001, rel. Min. Rui Rosado de Aguiar e REsp 346.240, j.
30.08.2002, rel. Min. Nancy Andrighi.

92. Nesse sentido: TJSP, AgIn 990.10.005043-5, j. 01.06.2010, rel. Des. Romeu Ricupero
e Agln 990.09.363923-8, j. 28.04.2010, rel. Des. Vianna Cotrim.

93. Esse procedimento extrajudicial de execucao da garantia esta sob discussdao quanto a
constitucionalidade, conforme se abordara em capitulo proprio mais adiante.



ReaisTRO DE IMOVEIS

“Se 0 bem alienado fiduciariamente nao for encontrado ou nio se achar na
posse do devedor, o credor podera requerer a conversao do pedido de busca
e apreensao, nos mesmos autos, em acao de depdsito, na forma prevista no
Capitulo 11, do Titulo I, do Livro IV, do Coédigo de Processo Civil” (art. 4.° do
Dec.-lei 911/1969).

“Se o credor preferir recorrer a acao executiva ou, se for o caso ao executivo
fiscal, serao penhorados, a critério do autor da acao, bens do devedor quantos
bastem para assegurar a execucao” (art. 5.° do Dec.-lei 911/1969).

E assegurado ao devedor discutir os termos e os valores apurados na venda.
Sobre a venda extrajudicial dos bens objeto da garantia e o acesso a justica, tal
ponto sera abordado em capitulo proprio.

No tocante a cessao fiduciaria, aplicam-se os arts. 18 a 20 da Lei 9.514/1997
(que disciplina o Sistema de Financiamento Imobilidrio). Sobre isso, o contra-
to devera dispor também sobre: (i) o total da divida ou sua estimativa; (ii) o
local, a data e a forma de pagamento; e (iii) a taxa de juros; a identificacdo dos
direitos creditorios objeto da cessao fiduciaria.

Ao credor (cessiondrio) fiduciario compete o direito de: (i) conservar e re-
cuperar a posse dos titulos representativos dos créditos cedidos, contra qual-
quer detentor, inclusive o proprio cedente; (ii) promover a intimacao dos de-
vedores para que ndo paguem ao cedente, enquanto durar a cessdo fiduciaria;
(iii) usar das acdes, recursos e execucoes, judiciais e extrajudiciais, para rece-
ber os créditos cedidos e exercer os demais direitos conferidos ao cedente no
contrato de alienacdo do imovel; e (iv) receber diretamente dos devedores os
créditos cedidos fiduciariamente.

Eventuais importancias recebidas pelo credor, depois de deduzidas as des-
pesas de cobranca e de administracao, serao creditadas ao devedor cedente, na
operacao objeto da cessao fiducidria, até a final liquidacao da divida e encargos,
responsabilizando-se o credor fiduciario perante o cedente, como deposita-
rio, pelo que receber além do que é devido. Se as importancias recebidas nao
bastarem para o pagamento integral da divida e seus encargos, bem como das
despesas de cobranca e de administracao daqueles créditos, o devedor conti-
nuard obrigado a resgatar o saldo remanescente nas condicoes convencionadas
no contrato.

No caso de recuperacao judicial, ressalte-se o disposto no art. 49, § 3.°, da
Lei 11.101/2005, o qual exclui da recuperacao judicial os créditos com garan-
tia de propriedade fiduciaria (in verbis):

“Tratando-se de credor titular da posicao de proprietario fiduciario de bens
moveis ou imoveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente
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vendedor de imovel cujos respectivos contratos contenham clausula de irre-
vogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporacoes imobilidrias, ou
de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito nao
se submetera aos efeitos da recuperacao judicial e prevalecerao os direitos de
propriedade sobre a coisa e as condi¢oes contratuais, observada a legislacao
respectiva, nao se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensao a que se
refere o 8 4.° do art. 6.° desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.”

Com efeito, esta exclusdo assegurada por lei, em se tratando de recuperacio
da empresa, é controversa, na medida em que referida previsao acabaria por
inviabilizar a recuperacio da empresa.

Na hipotese de faléncia do devedor cedente e se nao tiver havido a tradicdo
dos titulos representativos dos créditos cedidos fiduciariamente, ficara assegu-
rada ao cessionario fiducidrio a restituicido na forma da legislacao pertinente,
assim como no caso de bens corpdoreos/moveis, é assegurado ao credor soli-
citar perante a massa falida a restituicao do bem alienado (art. 7.° do Dec.-lei
011/1969 e art. 85 da Lei 11.101/2005). Nesta linha, considera-se o crédito
garantido com alienacao/cessao fiducidria como extraconcursal, no tocante a
classificacao dos créditos no caso de faléncia, sendo o pagamento realizado
antes de qualquer um presente na classificacao de créditos estabelecida em lei,
na medida em que cabe a restituicao da coisa, conforme acima mencionado.
Eventual saldo devedor remanescente devera ser habilitado na massa falida,
como crédito quirografario.

Em caso de faléncia do credor, o devedor pode resolver a divida junto a
massa falida, passando a ter a propriedade da coisa.

5. A ATIVIDADE BANCARIA
5.1 Consideragées gerais e relevdncia do tema

O desenvolvimento do comércio pressupoe um sistema juridico estavel que
estimule a troca de mercadorias e servicos. Neste cendrio, o papel desempe-
nhado pelas empresas é de imensa relevancia para a prosperidade de qualquer
sociedade, sendo a compreensio de sua evoluciao pressuposto para o estudo
cientifico juridico, uma vez que é o ordenamento juridico que sustenta a exis-
téncia das multiplas instituicoes, que definem e norteiam as relacoes intersub-
jetivas e o mercado.

A constante evolucao das trocas dentro de uma sociedade, fomentando o
comércio primitivo, o qual se tornou um arcabouco complexo de relacoes en-
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tre pessoas e empresas, gerando riqueza, poupanca popular e, cada vez mais,
a necessidade de um intermediador de recursos, seja do ponto de vista dos
poupadores, seja dos investidores, empreendedores, ou, ainda, daqueles que
necessitam de crédito, fez com que surgisse a figura da instituicao financeira,
que, na visao de Nelson Abrao, ao citar Giacomo Molle, se desenvolveu pas-
sando de mera “cobranca, pagamento e cambio para intermedidria de crédito,
chegando-se assim ao banco moderno, cuja funcao essencial é tomar a crédito
dos depositantes os fundos monetarios por esses poupados para distribui-los a
crédito aos seus clientes”.”*

A introducao da figura da instituicao financeira, ainda nos primordios da
sociedade, quando ja se fazia o deposito de moeda ou valores, possibilitou
o desenvolvimento do mercado financeiro, chegando-se ao conceito atual de
instituicao financeira, a qual pode ser pessoa juridica publica ou privada que
tenha como (in verbis) “atividade principal a coleta, intermediacao ou aplica-
cao de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou
estrangeira, e a custodia de valor de propriedade de terceiros” (conforme art.
17 da Lei 4.595/1964).

Em linhas gerais, os bancos tém por objetivo realizar a mobilizacao do
crédito, por meio do recebimento, em deposito, de capitais de terceiros, e o
empréstimo de importancias em seu proprio nome aos que necessitam de ca-
pital.”> Além disso, atualmente os bancos fazem muito mais, na medida em
que viabilizam pagamentos, arrecadam tributos, pagam beneficios, prestam
servicos, entre outros.

Em um contexto em que as instituicoes financeiras exercem um papel tao
fundamental na economia, estas passaram a ser extremamente reguladas pelos
Estados, por meio de entidades fiscalizadoras e regulamentadoras, como ¢é o
caso do Conselho Monetdrio Nacional e do Banco Central do Brasil. Sobre a
relevancia do tema, a propria lei regulamentadora do setor destaca:

“Art. 2.° Fica extinto o Conselho da atual Superintendéncia da Moeda e
do Crédito, e criado em substituicdo, o Conselho Monetario Nacional, com a
finalidade de formular a politica da moeda e do crédito como previsto nesta lei,
objetivando o progresso economico e social do Pais” (destaque nosso).

E ainda na mesma linha:

94. Mottg, Giacomo apud Asrao, Nelson. Direito bancdrio. 13. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2010. p. 46.

95. Marrtins, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 374.
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“Art. 3.° A politica do Conselho Monetario Nacional objetivara:

I — Adaptar o volume dos meios de pagamento as reais necessidades da eco-
nomia nacional e seu processo de desenvolvimento;

II - Regular o valor interno da moeda, para tanto prevenindo ou corrigindo os
surtos inflaciondrios ou deflaciondrios de origem interna ou externa, as depressoes
economicas e outros desequilibrios oriundos de fenomenos conjunturais;

III — Regular o valor externo da moeda e o equilibrio no balanco de pagamento
do Pais, tendo em vista a melhor utilizacao dos recursos em moeda estrangeira;

IV — Orientar a aplicacdo dos recursos das instituicoes financeiras, quer
publicas, quer privadas; tendo em vista propiciar, nas diferentes regioes do Pais,
condicoes favoraveis ao desenvolvimento harmonico da economia nacional,

V — Propiciar o aperfeicoamento das instituicoes e dos instrumentos financei-
ros, com vistas a maior eficiéncia do sistema de pagamentos e de mobilizacdo de
recursos;

VI — Zelar pela liquidez e solvéncia das instituicoes financeiras;

VII — Coordenar as politicas monetdria, crediticia, orcamentdria, fiscal e da
divida publica, interna e externa” (destaques nossos).

Com efeito, tais passagens enfatizam a importancia do tema, seja do ponto
de vista economico, seja sob o aspecto social. E nao seria para menos, na me-
dida em que ha a necessidade de protecdao da poupanca popular.

Assim, Eduardo Salomao Neto aponta:

“Assim sendo, os diversos sistemas legislativos tém a tendéncia de separar
as atividades de intermediacdo de recursos consideradas sensiveis, e defini-las
com a precisao necessaria.””®

Nesta esteira, a atividade bancaria no Brasil é atividade privativa das insti-
tuicoes financeiras devidamente autorizadas a funcionar pelo poder publico.

Nelson Abrao, ao se deparar com a necessidade de conceituar o ramo do
direito que estuda as instituicoes financeiras, preceitua que se trata de:

“Ramo do Direito Empresarial, incrustado no segmento do Direito Privado,
pela qualidade das partes, cujas relacoes regula, o Direito Bancdrio, impregna-
-se de acentuada conotacao publica, dada a importante repercussao, no in-
teresse coletivo do exercicio da atividade bancaria, atualmente sob controle
estatal.”””

96. Saromio Neto, Eduardo. Direito bancdrio. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 1.
97. Asrio, Nelson, op. cit., 2010. p. 31.
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E, reconhecendo a importancia do setor, continua Nelson Abrao:

“Regulando, fundamentalmente, o direito bancario a atividade praticada
pelos bancos, sua relevancia decorre naturalmente dos reflexos daquela na co-
munidade socioecondmica.”?®

Feitas essas consideracoes acerca da atividade bancaria, a qual no Brasil
organiza-se sob a forma de Sistema Financeiro Nacional, nos termos da Lei
4.595/1964, a importancia do tema para os fins do presente estudo concentra-
-se na relevancia das atividades financeiras para o desenvolvimento econéomico
do pais e como as garantias podem contribuir para a sustentabilidade deste
sistema.

Sobre esta fundamental funcdo econdmica, Fran Martins destaca:

“Exercem os bancos, indiscutivelmente, importante funcao econdmica, mo-
bilizando o crédito em beneficio do desenvolvimento da atividade empresarial.”*

Para o sistema financeiro manter-se saudavel e seguir emprestando e ofer-
tando capital para o setor empresarial e para os consumidores, é necessario
que o crédito seja acompanhado de garantias fortes, eficazes e que tornem as
operacdes seguras o suficiente para dar sustancia ao sistema. Dai a importancia
da atividade bancaria para a economia e o desenvolvimento do pais, o que de-
pende de empréstimos sustentaveis e acompanhados pela solida possibilidade
de adimpléncia, o que pode ser conferido pelas garantias, especialmente, as
reais objeto desta analise.

5.2 0Sistema Financeiro de Habitacdo e o Sistema de Financiamento
Imobilidrio
O Sistema Financeiro de Habitacao (SFH) foi instituido pela Lei 4.380/1964,
a qual visava estimular a construcao de habitacoes de interesse social e o finan-
ciamento da aquisicao da casa propria, especialmente pelas classes da popula-

¢ao de menor renda (art. 1.° da Lei 4.380/1964), sob orientacdo e coordenacio
do Banco Nacional da Habitacio (BNH).

O BNH, entre outras funcdes, controlava o Sistema Brasileiro de Poupanca
e Empréstimo (SBPE), “este destinado a operar segundo condicoes de livre
mercado, sendo integrado por sociedades de crédito imobiliario e associacoes
de poupanca e empréstimo operando na captacao e na aplicacao de recursos,

98. Idem, p. 39.
99. Marrtins, Fran, op. cit., p. 374.
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especialmente mediante colocacao de letras imobiliarias e captacao de depdsi-

tos de poupanca”.'®

As operacoes tipicas no ambito do SFH sao o empréstimo ou o financia-
mento com garantia real, com reajuste monetario do saldo devedor e das par-
celas de amortizacao e juros e seguro (morte e invalidez permanente, danos
fisicos no imovel).!?!

Com o Dec.-lei 2.291/1986, o BNH foi extinto e as suas funcdes foram
transferidas para o Banco Central do Brasil.

As operacoes em tal sistema, a partir de entdo, foram reduzidas de modo
significativo. Sobre isso, destaca Melhim Chalhub:

“Em razao de problemas conjunturais verificados desde a extincao do BNH,
além de outros fatores, entre eles sucessivas alteracoes de comando da questao
habitacional, mas, sobretudo, em razao da auséncia de uma politica habitacio-
nal, as operacdes do setor reduziram-se significativamente.”!**

Com tais problemas, foram realizados estudos a fim de alterar o sistema
entdo vigente, sendo tracadas as linhas de uma nova politica habitacional, na
qual haveria a separacao entre as operacoes de mercado e os programas habita-
cionais de interesse social.'®

Neste contexto, ao contrario do Sistema Financeiro da Habitacao, que,
como dito, foi criado em um contexto social, com participacao estatal e com o
escopo muito mais voltado a habitacdao e a moradia, a Lei 9.514, de 20.11.1997
foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro com um objetivo diferente,
instituindo o Sistema de Financiamento Imobiliario.

Com efeito, referida lei veio com a pretensio de desenvolver a economia,
viabilizando a circulacao de riquezas, na medida em que implementou um
sistema para o financiamento imobilidrio nao destinado somente a imoveis
para moradia, mas quaisquer imoveis, assim aplicando-se a construcao civil
de forma geral. Além disso, a lei trouxe a possibilidade de circulacao de titu-
los lastreados em tal mercado imobiliario, com o objetivo de desenvolver o
mercado de capitais no setor, assim como uma nova modalidade de garantia
imobilidria, que favorece o dinamismo do mercado empresarial e financeiro,
como se vera adiante.

100. Cnarnus, Melhim Namem. Da incorporacdo imobilidria cit., p. 266.
101. Idem, ibidem.
102. Idem, ibidem.
103. Idem, ibidem.
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A forma de captacao de recursos, acima apontada, realmente, teve um papel
muito importante com a introducao da lei.

“Um dos pressupostos da formulacdo da lei do SFI é a exaustao dos instru-
mentos de captacao de recursos utilizados no passado no ambito do SFH, so-
bretudo porque daquele Sistema, o tinico instrumento de captacdao que restou
foi o contrato de deposito de poupanca.”'**

Sobre 0 novo sistema, assim entende Arnaldo Rizzardo:

“Normalmente uma instituicao bancaria financia a aquisicao ou construcao
de um imovel. Por conseguinte, fica com um crédito que ¢ o valor do financia-
mento. Vende esse crédito para uma companhia de capitalizacao. Esta subdi-
vide dito crédito em titulos, colocando-os no mercado. Possiveis interessados
adquirem os titulos, podendo negocia-los. Permite-se que os titulos vendidos
tenham lastro ou garantia no préprio imovel. Por outras palavras, tais titulos
podem ser executados no proprio imével que deu origem a sua emissao. Dian-
te da circulacao dos titulos, consegue-se mais capital, para novos investimen-
tos, com o0 que incrementa-se a construcao civil.”'®

Em meio a entendimentos diversos acerca do papel da lei em nosso sistema,
nao so juridico, mas também econdmico e politico, Arnaldo Rizzardo afirma:

“Na verdade, nao passa de outro sistema de tecnocratas, sem uma base his-
torica nacional, e desligados da realidade brasileira, de improvavel sucesso na
aplicacao pratica.”'%

Um dos pontos que chamam a atencao, seja sob o aspecto diferenciador
com relacdo ao sistema da Lei 4.380/64, seja em razdo do carater de mercado
do novo sistema, é a questao da participacao estatal no financiamento. Ao con-
trario do que vigora com relacao ao Sistema Financeiro da Habitacao, o Siste-
ma de Financiamento Imobiliario nao conta com suporte publico nos fundos
destinados ao sistema. Neste contexto, explica Arnaldo Rizzardo:

“Os recursos utilizados ndo serdao provenientes do Poder Publico, nem de
formas favorecidas ou garantidas de aplicacoes. Consta do paragrafo tinico do
art. 4.°: ‘nas operacoes de que trata este artigo, poderao ser empregados recur-
sos provenientes de captacao nos mercados financeiro e de valores imobilia-
rios, de acordo com a legislacdo pertinente’. H4, no dispositivo, a permissao de

104. Idem, p. 267.

105. Rizzarpo, Arnaldo. Contratos de crédito bancdrio. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
213.

106. Idem, ibidem.
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certas fontes de recursos, nao tolhendo a utilizacdo de outras, como os recursos
proprios. Os proprios recursos advindos com as negociacdes dos créditos que
possuem as financiadoras poderao ser utilizados em novos financiamentos.”*"’

Em outras palavras, percebe-se que a entonacao do legislador com este sis-
tema é bem diferente do que se pensava do Sistema Financeiro da Habitacao,
uma vez que a abordagem é muito mais relacionada ao desenvolvimento do
mercado.

Neste contexto que veio a tona a nova garantia imobiliaria, a chamada alie-
nacdo fiducidria de imoével, a qual intencionava suprir as deficiéncias e inade-
quacdes da hipoteca para este novo mercado, atendendo as expectativas dos
investidores.

Na linha do desenvolvimento que se pretendia obter, também ¢ relevante
enfatizar a inovacao pretendida com relacao ao mercado de titulos imobilia-
rios. Os créditos oriundos dos financiamentos podem ser transferidos no mer-
cado, por meio de uma companhia securitizadora, conforme dispoe o art. 3.°
da Lei 9.514/1997. Sobre tal figura atuante deste mercado, Arnaldo Rizzardo
conceitua:

“Companhia securitizadora define-se, pois, como a entidade especializada
em comprar créditos, emitir titulos aos mesmos correspondentes e coloca-los
no mercado financeiro. Constitui-se para tal finalidade atuando no mercado
de acoes e titulos. De acordo com a Instrucao 414, publicada em 30.12.2004,
da Comissao de Valores Mobiliarios, deve registrar-se na referida Comissao e
atender a uma série de requisitos antes de operar facultando-se a concessao do
registro provisorio.”'%®

Em outras palavras, a companhia securitizadora adquire créditos imobilia-
rios e emite titulos lastreados em tais créditos, os quais sdo comercializados tal
qual os titulos de crédito tradicionais.

Trata-se de um mercado secunddrio de créditos imobiliarios, em que se-
riam colocados titulos lastreados em créditos constituidos originalmente pelas
construtoras e incorporadoras. Nestes termos, pode-se entender que a venda e
compra de ativos imobiliarios em mercado é viabilizada por secutizadoras, que
efetuam a securitizacdo. Conforme definicio de Melhim Chalhub:

“Do latim securus, o vocabulo foi absorvido pela lingua inglesa, na qual,
além da propria significacao de garantia, incorporou a acepcao mais ampla de

107. Idem, ibidem.
108. Idem, p. 215.
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valor mobiliario. Contemporaneamente, o0 termo securitizacao e 0 processo
que designa firmaram-se nos mercados financeiros e de capitais a partir da pra-
tica do mercado financeiro e de investimento dos Estados Unidos e vém sendo
assimilados de maneira generalizada em todo o mundo (...).”'%

O titulo criado pela Lei 9.514/1997, o qual possui lastro em crédito imobi-
liario é o Certificado de Recebiveis Imobilidrios (CRI).'*°

Assim, tais sistemas, de um jeito ou de outro, propiciam o desenvolvimento
de tal mercado e tém como pressuposto o imovel financiado em garantia da
operacao financeira, o que da sustentabilidade ao sistema.

5.3 Financiamento e garantias imobilidrias

Feitas essas consideracdes acerca das instituicoes financeiras e os sistemas
de financiamento do setor imobilidrio vigentes, as preocupacoes voltam-se a
necessidade de manutencao de um mercado financeiro saudavel, o qual possa
fomentar a economia, por meio da irrigacao com crédito, especialmente, o que,
em ultima andlise, impulsiona o desenvolvimento do pais. Neste particular, a
regulamentacao é rigorosa em estabelecer condicoes e limites a atuacao das
instituicoes financeiras, com a principal finalidade de evitar um risco sisté-
mico, no qual uma instituicao com problemas financeiros poderia causar um
efeito cascata, levando todas as instituicdes do mercado ao declinio, indepen-
dentemente de suas acdes.

Neste particular, insere-se a importancia do adimplemento das obrigacoes
dos devedores de instituicdes financeiras, na medida em que, em um mundo
globalizado, cada vez mais interligado, essencial é a verificacao do sistema de
garantias vigente, especialmente, no tocante a andlise das garantias reais inse-
ridas no contexto evolutivo da sociedade brasileira, no qual se verifica o en-
fraquecimento das garantias classicas e o surgimento de novos conceitos e ins-
titutos melhor adaptados a dinamica atual da economia de mercado, por qual
passa o Brasil, considerando-se a necessidade de modernizacdao de conceitos
classicos, os quais devem servir a sociedade atual de forma eficaz e eficiente,
especialmente, frente as peculiaridades do sistema judicidrio brasileiro e, evi-
dentemente, do direito positivo nacional, sua origem e tendéncias.

Com efeito, é certo que ainda se esta em um periodo de constante mutacao
quanto as garantias, seja no amadurecimento dos institutos incluidos mais re-

109. Charnus, Melhim Namem. Negocio fiducidrio cit., p. 267.

110. Outro titulo que tem lastro em créditos imobilidrios é a Cédula de Crédito Imobilia-
rio (CCI), instituida pela Lei 10.931/2004.
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centemente no ordenamento juridico brasileiro, seja na andlise da efetividade e
eficacia que se espera destes institutos, frente ao mercado de consumo em forte
expansido, cada vez mais dependente de crédito das instituicdes financeiras,
que por sua vez, devem se proteger do inadimplemento dos devedores para
manterem-se saudaveis e, por consequéncia, assegurar a confianca do mercado
no sistema financeiro nacional.

Diante de um contexto econdomico do qual se depreende a essencialida-
de de um mercado financeiro saudavel, operando ativamente e fomentando
a economia, é fundamental a compreensao das garantias que satisfazem as
necessidades atuais, as quais lastreiam as operacoes bancarias e permitem o
incremento da concessao de crédito com a plena observancia dos limites e res-
tricoes impostas pelo Conselho Monetdrio Nacional, Banco Central do Brasil e
pelo cendrio internacional, considerando-se uma demanda cada vez maior de
padronizacao de conceitos de riscos e concessao de crédito, em ambito global.

6. GARANTIAS SOBRE BENS IMOVEIS
6.1 Anticrese

Embora a anticrese tenha caido no desuso, o Codigo Civil de 2002 a mante-
ve no ordenamento juridico brasileiro, a exemplo do que ja fazia o Codigo Ci-
vil de 1916. E da anticrese que tratam os arts. 1.506 a 1.510 do Codigo vigente.

O conceito, conforme jd aventado neste trabalho, provém de origens simila-
res as do pignus e da hypotheca. A principal distin¢ao reside na correlacao com
os frutos advindos da coisa. Nesta linha ¢ o art. 1.506 do CC/2002, ao dispor
que “pode o devedor ou outrem por ele, com a entrega do imével ao credor,
ceder-lhe o direito de perceber, em compensacao da divida, os frutos e rendi-
mentos” (in verbis).

Embora fosse um instituto conhecido dos romanos, a sua utilizacio esta-
va vinculada as demais garantias, nao consistindo, portanto, uma modalidade
autonoma.

“A palavra anticrese deriva do grego anti (contra) e chresis (uso). O vocabu-
lo da a ideia de uso do capital recebido pelo credor perante a entrega da coisa
pelo devedor. A expressao nao era usual do direito romano. Suas raizes situam-
-se no direito grego e egipcio.”!!!

Sobre este conceito, Silvio Venosa afirma:

111. VENosa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 615.
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“A anticrese € instituicao paralela ao penhor e a hipoteca, ficando a meio
caminho entre ambos. Enquanto no penhor tipico se transfere a posse da coisa
ao credor, que dela nao pode se utilizar, e na hipoteca o bem continua na posse
do devedor, na anticrese o credor assume necessariamente a posse do bem para
usufruir os seus frutos a fim de amortizar a divida ou receber juros. O credor
anticrético recebe a posse de coisa imovel frugifera, ficando os frutos vincula-
dos a extincao da divida.”!!?

Trata-se de garantia com dupla funcao, na medida em que garante e satisfaz
o credor. Nesta linha, afirma Silvio Venosa:

“A anticrese desempenha dupla funcao: servir como garantia de pagamento
da divida porque o credor anticrético tem direito de retencao do imovel até
sua extin¢ao, bem como servir de meio de execucao direta da divida, pois ao
credor ¢é atribuido o direito de receber os frutos e imputar-lhes no pagamento
dos juros e do capital.”'*?

No tocante aos juros, em observancia a limitacao legal vigente, caso a per-
cepcdo dos frutos ultrapasse tal limite (art. 406 do CC/2002 — para operacdoes
civis), o remanescente é imputado a amortizacdo do capital (art. 1.506, § 1.°,
do CC/2002).

E possivel a coexisténcia da hipoteca com a anticrese, conforme previsao do
art. 1.506, § 2.°. Sobre tal ponto, Maria Helena Diniz aponta:

“O credor anticrético pode ser, concomitantemente, credor hipotecdrio, e o
hipotecdrio pode tornar-se anticrético. O imével hipotecado podera ser dado
em anticrese pelo devedor ao credor hipotecdrio, assim como o imovel sujei-
to a anticrese podera ser hipotecado pelo devedor ao credor anticrético ou a
terceiro.”'*

O credor anticrético pode administrar os bens dados em anticrese e fruir
seus frutos e utilidades, mas devera apresentar anualmente balanco, exato e
fiel, de sua administracao, ja que estara na posse direta (art. 1.507 do CC/2002).

O art. 1.507 do CC/2002, ainda, dispoe que o credor anticrético pode, sal-
vo pacto em sentido contrario, arrendar os bens dados em anticrese a terceiro,
mantendo, até ser pago, direito de retencao do imovel, embora o aluguel desse
arrendamento nio seja vinculativo para o devedor. Ou seja, é assegurado ao cre-
dor anticrético a retencao da coisa até que satisfeitas as obrigacoes garantidas.

112. Idem, ibidem.
113. Idem, p. 616.
114. DNz, Maria Helena Codigo Civil anotado. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 1207-1208.

53



54 RevisTa pe Dirermo ImosILARIO 2012 @ RDI 73

Em sendo garantia real, o credor anticrético pode vindicar os seus direi-
tos contra o adquirente dos bens, os credores quirografarios e os hipotecarios
posteriores ao registro da anticrese (art. 1.509 do CC/2002). Tal garantia, por
ser real, deve observar os requisitos apontados, tais como a especializacao e a
publicidade, devendo ser feita escritura publica,'”” se o caso, e levada a registro
para que tenha eficacia erga omnes.

Em caso de alienacao, o adquirente dos bens dados em anticrese podera
remi-los (resgatar a anticrese), antes do vencimento da divida, pagando a sua
totalidade a data do pedido de remicao e imitir-se-4, se for o caso, na sua posse
(art. 1.510 do CC/2002).

Esta garantia, como dito, atualmente esta em desuso. Sobre esta situacao,
posiciona-se Silvio Venosa:

“Os inconvenientes da instituicdo da anticrese sdo evidentes. Transferindo
a coisa ao credor, nao somente priva o devedor de sua utilizacao, como tam-
bém atribui aquele a obrigacdo de administrar coisa alheia, com a obrigacao
correlata de prestar contas, o que também lhe sera inconveniente. Somente por
esses aspectos ja se divisam os entraves da sua instituicao. A hipoteca preenche
com absoluta vantagem e maior agilidade a finalidade da anticrese, garantindo
o débito sem privar da posse da coisa o devedor.”!'®

Feitas essas consideracoes, passemos a analise da hipoteca.

6.2 Hipoteca

«

Em breve noticia historica, conforme ensinamentos de Silvio Venosa, “a
hipoteca, denominada pignus obligatum, em contraposicao ao pignus datum,
surge quando o arrendatario de imovel rural dava em garantia de pagamento
dos aluguéis o gado, escravos e utensilios, sem desapossamento. Posterior-
mente, também por iniciativa pretoriana concedeu-se acao real ao credor para
reivindicar bens dados em garantia ainda que em posse de terceiros. O termo
hypoheca surge inserido na codificacao de Justiniano.”""’

115. Art. 108 do Codigo Civil: “nao dispondo a lei em contrério, a escritura publica é
essencial a validade dos negdcios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia,
modificacdo ou renuncia de direitos reais sobre imoveis de valor superior a trinta
vezes 0 maior saldrio minimo vigente no Pais”.

116. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 616.

117. 1dem, p. 576.
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Nestes termos, o penhor e a hipoteca, cujas distin¢oes historicas ja foram
delineadas neste trabalho,''® surgem em tempos contemporaneos e sao par-
tes da codificacdo de Justiniano. Inclusive, a hypotheca ganhou este nome nas
“fontes justinianeias, mas impropriamente — se queremos remontar ao direito
grego, pois o credor hipotecario do direito grego, as vezes tinha a posse”.'"

As diferencas historicas sobre os institutos giram em torno da posse da coi-
sa, conforme ja apontado. Pontes de Miranda aborda a questéo, ressaltando a
problematica oriunda dos institutos:

“O penhor romano ¢é direito real com posse do bem movel ou imovel; a
hipoteca, direito real sobre bem movel ou sobre imovel sem posse. (...) O pro-
blema técnico que se apresentava aos sistemas juridicos posteriores era o de
se proceder a distin¢cao dos bens empenhaveis e dos bens hipotecaveis. Havia
inconvenientes no penhor dos imoveis e na hipoteca dos moveis.”'*°

O instituto da hipoteca se desenvolveu especialmente no direito romano,
aperfeicoando-se no conceito atual de hipoteca. Sobre o seu desenvolvimento,
destaca Pontes de Miranda:

“Com o monopdlio estatal da justica, ressaltaram os inconvenientes dos
dois pactos, mas teve-se de percorrer muito tempo até que se pudessem conci-
liar os interesses dos devedores em que se nao expusessem aos pactos comis-
sorios e de venda e os interesses dos credores em que se extraisse o valor dos
bens, incumbindo-se disso o Estado e podendo o proprio credor adquiri-los,
respeitadas as regras juridicas de processo.”!?!

Com relacao aos dois pactos (adjetos), referidos acima, trata-se do pacto
comissorio, o qual se caracteriza pela apropriacao do bem pelo credor, e o pac-
to venditionis, que permitia a venda do bem, com o pagamento da divida. Tais
pactos surgiram como uma tentativa de atender aos interesses das partes, ja
que o instituto por si s6 nao supria a tais necessidades. Isso porque “a hipoteca
nao concedia ao credor, em sua concepcdo primitiva, mais do que o direito de
reclamar e obter a posse da coisa na falta de pagamento e de guarda-la até que
fosse satisfeito pelo devedor”. Neste sentido, tal procedimento nao atendia ao
interesse das partes, passando-se a “agregar aos contratos de penhor ou de hi-

118. Acerca das diferencas entre tais institutos, ressalta-se que a hypotheca era inconfundi-
vel com o pignus, porque o credor nao recebia a posse.

119. PonTES DE MIraNDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 7.
120. Idem, p. 9.
121. Idem, p. 55-56.
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poteca pactos acessorios, para facilitar a satisfacao do credor. Dai o surgimento

do pacto comissorio (hoje vedado)”.'**

Sobre o pacto de venda do bem, tratado por Pontes de Miranda, conforme
considerac¢des acima transcritas, aponta Silvio Venosa:

“Outra convencao, nao tao rigorosa, permitiu ao credor posteriormente a
vender a coisa (pacto de distrahendo), na hipotese de falta de pagamento, en-
tregando ao devedor eventual valor que sobejasse ao crédito. (...) Sob Justi-
niano se consagrou definitivamente como esséncia da hipoteca tal direito de
alienacao por parte do credor em caso de inadimplemento.”'*

Pontes de Miranda conclui a noticia historica acerca da hipoteca delineando
a intencao do instituto e os caminhos que trilhou a fim de se chegar ao atendi-
mento de interesses de credor e devedor:

“As metas eram a acdo executiva real e a prelacdo. Para isso avancavam
usos, juristas e leis, sem que tivessem nocao exata do que buscavam, através
dos séculos.

Convém que frisemos: o haver-se a acao executiva real, apanhando-se o
bem onde se achasse nao implicaria, de si so, que o titular do penhor ou da
hipoteca tivesse de ser satisfeito antes dos outros credores.”'*

A hipoteca atualmente é direito real sobre coisa alheia, acessoria e indivisi-
vel, em linha com as origens romanas que definiram o instituto. Tal garantia
nao é abstrata, ou seja, a garantia de hipoteca necessariamente se relaciona a
uma obrigacao ou crédito. Neste contexto, a constituicao da hipoteca depende
da descricao do bem e dos requisitos da divida, sendo invidvel a hipoteca geral
e ilimitada (especializacdao). Na definicio de Maria Helena Diniz:

“A hipoteca é o direito real de garantia que grava coisa imdvel ou bem que
a lei entende por hipotecavel, pertencente ao devedor ou a terceiro, sem trans-
missao de posse ao credor, conferindo a este o direito de promover a sua venda

judicial, pagando-se preferentemente, se inadimplente o devedor.”'*

O sujeito da hipoteca (garantidor) pode ser o proprietario, o enfiteuta e o pro-
prietario enfitéutico, podendo ser devedor ou nao da obrigacao principal, admi-
tida a prestacao de garantias por parte de terceiro alheio a relacao obrigacional.

122. VENOs4, Silvio de Salvo, op. cit., p. 578.

123. Idem, ibidem.

124. PonTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 56.
125. Dmiz, Maria Helena. Codigo Civil anotado cit., p. 1179.
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A hipoteca pode ser classificada quanto as seguintes modalidades: (i) con-
vencional: decorre de acordo de vontades; (ii) judicial: determinada por sen-
tenca, sendo a finalidade garantir a execuc@o de sentencas condenatorias (nao
esta mais presente no presente Codigo Civil); (iii) legal: decorre de exigéncia
legal; e (iv) cedular: trata-se de hipoteca cedular, que é um titulo representati-
vo de crédito com onus real, nominativo e transmissivel por endosso.

Como regra geral, para a constituicdo de gravame sobre o bem (hipoteca),
€ necessdria a outorga conjugal, a excecao do regime de separacao absoluta de
bens (art. 1.647 do CC/2002).

A hipoteca é constituida, em regra,'*® por escritura publica, nos termos do
art. 108 do CC/2002, a excecdo de imodveis de valor inferior a 30 (trinta) vezes
o valor do saldrio minimo vigente.'?” Para a sua eficacia como direito real, deve
ser feito o registro, que ¢ realizado no Cartério de Registro de Imoveis, o que
confere publicidade, tornando-se a hipoteca valida e eficaz contra terceiros,
com efeitos erga omnes, assegurando-se assim o direito de sequela. Trata-se de
observancia a ja mencionada publicidade, de modo que a sua auséncia faz com
que a garantia tenha eficacia somente entre as partes, no campo obrigacional.

126

Especialmente sobre a questao do registro da hipoteca, ¢ importante que a
leitura do tema seja realizada, além do diploma civil, em conjunto com a Lei
dos Registros Publicos, que operacionaliza o sistema de registros publicos, e
com o Codigo de Processo Civil, no que diz com a excussao da garantia.'?®

Tendo em vista a possibilidade de hipoteca de segundo grau, conforme dis-
posicao do art. 1.476 do CC/2002, o qual prevé que o dono do imoével hipote-
cado pode constituir outra hipoteca sobre ele, mediante novo titulo, em favor
do mesmo ou de outro credor, ganha especial relevancia a prioridade do regis-
tro, que determina o grau da garantia para os credores (art. 1.493, paragrafo
unico, e 1.494 do CC/2002 e art. 191 e 192 da Lei dos Registros Publicos).

126. A lei admite a constituicao cedular da hipoteca no caso de Cédula de Crédito Banca-
rio. E o disposto no art. 32 da Lei 10.931/2004: “a constituicdo da garantia poderd ser
feita na propria Cédula de Crédito Bancario ou em documento separado, neste caso
fazendo-se, na Cédula, mencao a tal circunstancia”.

127. Art. 108 do CC/2002: “nao dispondo a lei em contrdrio, a escritura ptiblica é essencial
a validade dos negocios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia, modifi-
cacdo ou rentncia de direitos reais sobre imoveis de valor superior a trinta vezes o
maior saldrio minimo vigente no Pais”.

128. A Lei de Registros Publicos estabelece no art. 167, 2, que a hipoteca é registrada no
Cartorio de Registro de Imoveis. O art. 585, III, do CPC considera a hipoteca titulo
executivo extrajudicial.
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Sobre a mencionada pluralidade de hipotecas, nao é permitida aos credores
sucessivos a excussdao da garantia antes daquele que possui a garantia em pri-
meiro grau (art. 1.477 do CC/2002), ressalvada a hipodtese de insolvéncia do
devedor, quando as suas obrigacoes vencem antecipadamente.

Podem ser objeto da hipoteca, nos termos do art. 1.473 do CC/2002:
“I — os imoveis e os acessorios dos imdveis conjuntamente com eles;
IT — o dominio direto;

III — 0 dominio util;

IV — as estradas de ferro;

V — os recursos naturais a que se refere o art. 1.230, independentemente do
solo onde se acham;

VI — 0s navios;

VII — as aeronaves.

VIII - o direito de uso especial para fins de moradia;

IX — o direito real de uso;

X — a propriedade superficidria.”

Interessante notar que, embora o instituto tenha por objeto bem imovel,
o artigo acima referido faz mencao a navios e aeronaves. Tal possibilidade se
da em razao de lei. Sob a égide do Codigo Civil de 1916, tal objeto ja era ad-
mitido (art. 825, com relacdo aos navios, do CC/2002, e arts. 137 e 146 do
Dec.-lei 483/1938, no que se refere a aeronaves). Segundo Pontes de Miranda,
esta norma se deu “pela possibilidade de nao se tirar ao constituinte da garan-
tia real a posse. Tem-se, assim, pelas circunstancias, reminiscéncia do pignus
romano”.'*

Tal influéncia historica que leva a possibilidade de hipoteca de bens moveis
ainda hoje, pertinente a questao da posse nas estruturas de penhor (pignus) e
hipoteca (hypotheca), também é apontada por Silvio Venosa:

“Em nosso direito, essa ¢ a distin¢ao principal, embora com resquicios da
origem historica, permitindo-se a hipoteca de navios e aeronaves e autorizan-
do penhores de forma excepcional sem posse efetiva do credor. A anticrese
permaneceu no direito brasileiro outorgando a posse de imovel ao credor.”'*°

Mais recentemente, Maria Helena Diniz discorreu sobre a matéria:

129. PonTtES DE MIrANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 78.

130. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 504.
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“Os navios, mesmo que estejam em construcao, podem ser hipotecados,
por estarem vinculados pelo registro a um porto e por ser conveniente assegu-
rar o direito de quem financia o construtor e o do seu proprietdrio, garantindo
assim o pagamento do débito pela sequela e preferéncia.”"*!

Ja com relacdo a hipoteca de aeronave, a mesma jurista afirma:

“As aeronaves nao sao bens imoveis, mas podem constituir objeto de hipo-
teca, porque sao individualizaveis pela marca, prefixo, subordinados a critérios
preestabelecidos e a matricula.”'*

Ainda no que se refere ao objeto da hipoteca, a Lei 11.481/2007 acrescentou
ao art. 1.473 do CC/2002 os incisos VIII, IX e X, os quais dispdem, respectiva-
mente, sobre os seguintes objetos passiveis de serem hipotecados: (i) o direito
de uso especial para fins de moradia; (ii) o direito real de uso; e (iii) a proprie-
dade superficiaria.

Tal lei acrescentou ao art. 1.225 do CC/2002 os incs. XI (que dispde sobre
a concessao de uso especial para fins de moradia) e XII, sobre a concessao de
direito real de uso. Ja a superficie foi incluida com o Codigo Civil de 2002."

Com relacdao aos acessorios a que se refere o inc. I do art. 1.473 do
CC/2002, acima, estes somente podem se objeto de hipoteca quando em
conjunto com o imoével, mesmo porque, se individualmente considerados,
poderiam ser objeto de penhor, por exemplo (no caso de bens moveis). Os
acessorios do imovel podem tanto ser coisas naturais, como frutos, quanto
tudo que estiver no imoével, posto pelo homem, podendo assim integrar a hi-
poteca. Ainda sobre isso, é imprescindivel que sejam descritos os acessorios
que integram a hipoteca, a fim de evitar problemas relacionados a excussao.
Maria Helena Diniz destaca:

“Os acessorios dos imoveis poderao ser hipotecados conjuntamente com
eles (...). Logo abrangem o 6nus real tanto as arvores, frutos pendentes, fontes
ou nascentes, como tudo o que estiver incorporado ao solo (sementes, cul-
turas, safras), e ainda tudo o que o proprietario mantiver intencionalmente
empregado na exploracao industrial do imovel (maquinas, instrumentos, ani-
mais), na sua comodidade, aformoseamento (benfeitorias) (CC, art. 93 e 96).

131. Dmiz, Maria Helena, Codigo Civil anotado cit., p. 1180.
132. Idem, p. 1181.
133. A questdo relacionada a possibilidade de garantia sobre a propriedade superficiaria é

tratada no capitulo pertinente a alienacao fiducidria de imovel, cujas explanacoes sao
aplicaveis a hipoteca.
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Se tais acessorios estiverem separados do solo (p. ex. frutos colhidos) sdo bens
moveis, tornando-se insuscetiveis de hipoteca (...).”"*

O art. 1.474 do CC/2002 vigente dispoe que “a hipoteca abrange todas as
acessoes, melhoramentos ou construcdes do imovel”. Sobre isso, comenta Sil-
vio Venosa que “os acréscimos integram o gravame ainda que adicionados apos
a constituicdo da garantia”.'*

Quanto a possibilidade de alienacao do bem objeto da hipoteca, ¢ nula esti-
pulacdo no sentido de proibir o proprietario de alienar o imével hipotecado, ja
que 0 bem permanece no comércio e o credor tem o direito de sequela assegu-
rado. Pode, entretanto, convencionar-se que vencera o crédito hipotecario se o
imovel for alienado (art. 1.475, paragrafo tnico, do CC/2002).

Na eventualidade de ser vendido o imoével hipotecado, o adquirente podera
exonerar-se da hipoteca, abandonando o imével, desde que nao tenha se obri-
gado pessoalmente com as dividas perante os credores hipotecdrios, conforme
disposicao do art. 1.479 do CC/2002. Tal abandono, nos dizeres de Maria Hele-
na Diniz, “ndo tem o significado de transferéncia da propriedade, apenas quer
dizer que deixa o imovel a acao dos credores para fins de excussao judicial”.'*°

O adquirente do imovel, ainda, tem o direito de remir o imével, nos termos
do art. 1.481 do CC/2002. Trata-se da liberacao do 6nus hipotecario que recai
sobre o imovel, evitando-se assim a excussdo do imovel. Conforme ensina Ma-
ria Helena Diniz:

“Esta remicao ou resgate extingue a hipoteca, mas nao o crédito porque a
divida nao é quitada, e o devedor tera de pagar o seu débito ao adquirente do
imovel, que se sub-roga nos direitos do primitivo credor hipotecario.”**”

Em caso de excussdao da garantia, a lei confere, no art. 1.482 do CC/2002,
a possibilidade de, até a assinatura do auto de arrematacdo ou até que seja
publicada a sentenca de adjudicacdo, o imovel ser remido pelo proprio execu-
tado, seu conjuge, seus descendentes ou seus ascendentes do executado, sendo
oferecido preco igual ao da avaliacao, se nao tiver havido licitantes ou ao do
maior lance oferecido.

Na mesma linha, no caso de faléncia, ou insolvéncia, do devedor hipotecario,
o direito de remicédo defere-se a massa, ou aos credores em concurso, nao poden-

134. Dmiz, Maria Helena. Cédigo Civil anotado cit., p. 1180.
135. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 578.

136. Diniz, Maria Helena. Codigo Civil anotado cit., p. 1184.
137. Idem, ibidem.
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do o credor recusar o preco da avaliacao do imovel. Neste caso, em caso de cre-
dor hipotecario insatisfeito, o restante de seu crédito deve ser habilitado como
quirografario. Ainda, pode o credor hipotecario, para pagamento de seu crédito,
requerer a adjudicacao do imovel avaliado em quantia inferior aquele, desde que
dé quitacao pela sua totalidade (art. 1.483 e paragrafo unico do CC/2002).

Com relacao a avaliacao do imovel, pode-se fazer constar da escritura pu-
blica de hipoteca o valor ajustado do imovel hipotecado, o qual, devidamente
atualizado, serd a base para as arrematacoes, adjudicacoes e remicoes, dispen-
sada a avaliacdo. Desta maneira, dispensa-se avaliacao do imo6vel em eventual
praca, o que pode significar grande economia (art. 1.484 do CC/2002). Sobre
este ponto, podem ser verificados alguns problemas relacionados a alteracoes
no valor do referido imovel, em razao de valorizacdo ou desvalorizacdo além
do estimado. Nestes casos, Silvio Venosa propde o que segue:

“Duvida pode surgir quando as partes fixarem este valor e quando da exe-
cucao se mostra infimo ou excessivo, ainda que aplicados indices de correcao.
A tnica solucdo sera a efetivacdo da avaliacao atual do bem, tornando inutil o
que foi convencionado pelas partes, as quais ndo podem ser prejudicadas na
realizacao do efetivo valor decorrente da hipoteca.”'*®

No que se refere ao prazo da garantia hipotecaria, mediante simples aver-
bacio, requerida por ambas as partes, poderd prorrogar-se a hipoteca, até 30
anos da data do contrato. Desde que perfaca esse prazo, so podera subsistir o
contrato de hipoteca reconstituindo-se por novo titulo e novo registro; e, nesse
caso, lhe sera mantida a precedéncia, que entdo lhe competir. Trata-se de reda-
cao do art. 1.485 do CC/2002, conferida pela Lei 10.931/2004, a qual alterou
o0 prazo anterior, que era de 20 anos, assim retornando o que ja constava do
Codigo Civil de 1916.

O art. 1.486 do CC/2002 dispoe que “podem o credor e o devedor, no ato
constitutivo da hipoteca, autorizar a emissao da correspondente cédula hipote-
cdria, na forma e para os fins previstos em lei especial” (in verbis).

Sobre a mencionada hipoteca cedular podem ser citados os Decretos-leis
70/1966"° (arts. 9.° a 28.°), 413/1969'% (art. 19), 167/1967'* (arts. 20 a 24),

138. VENOs4, Silvio de Salvo, op. cit., p. 602.

139. Tal norma autoriza o funcionamento de associacoes de poupanca e empréstimo, ins-
titui a cédula hipotecdria e da outras providéncias.

140. Tal norma dispde sobre titulos de crédito industrial e da outras providéncias.

141. Dispoe sobre titulos de crédito rural e da outras providéncias.
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a Lei 3.253/1957'* e a Lei 8.929/1994.'* Além destes, ha ainda a Cédula de
Crédito Imobiliario (CCI), instituida pela Lei 10.931/2004, a qual admite a
garantia de hipoteca, assim como a alienacao fiducidria de imovel, além da
Cédula de Crédito Bancdrio (CCB), instituida pela mesma lei. Ainda, ha titulos
com lastros em garantia hipotecdria, como as Letras Hipotecarias (LH)'** cria-
das pela Lei 7.684/1988, e as Letras de Crédito Imobiliario (LCI),'* instituida
pela Lei 10.931/2004.

A Cédula Hipotecdria, instituida pelo Dec.-lei 70/1966 ¢ instrumento de
representacao de cessao de créditos hipotecarios e é admitida nos seguintes
casos: (i) operacoes compreendidas no SFH; (ii) hipotecas em que sejam cre-
dores instituicoes financeiras e companhias de seguro; e (iii) hipotecas entre
outras partes, desde que originariamente emitida em beneficio de instituicoes
financeiras e companhias de seguro.

Sobre a cédula hipotecadria, afirma Maria Helena Diniz:

“E o titulo representativo do crédito com hipoteca, sempre nominativo, mas
transferivel por endosso, cuja emissao pode ser autorizada por credor e deve-
dor, no ato constitutivo da hipoteca, na forma e para os fins previstos em lei
especial. E instrumento importante no Sistema Financeiro de Habitacao, por
representar o crédito hipotecario e por facilitar a sua negociacao e transferén-
cia a terceiros, por meio de simples endosso.”'*

Mais adiante, sera abordada a questdo, sob o aspecto da excussao da garan-
tia, no ambito da cédula hipotecaria.

Pode ser constituida, a hipoteca, para divida futura ou condicionada (art.
1.487 do CC/2002). Neste caso, a execucao da hipoteca depende de prévia e
expressa concordancia do devedor, quanto a verificacao da condicao, ou ao
montante da divida. Havendo divergéncia entre o credor e o devedor, cabera

142. Instituiu a Cédula Rural Hipotecdria destinada a financiamentos para finalidades
agricolas.

143. Institui a Cédula de Produto Rural, e da outras providéncias.

144. Titulos privativos de financiamentos no ambito do SFH. “As LH siao sempre garanti-
das por créditos hipotecdrios. A modalidade aplicavel ¢ o penhor de direitos credito-
rios hipotecarios de que seja titular a entidade emitente do titulo, nos termos dos arts.
1.451 e seguintes do Codigo Civil”. Trecho extraido de CHarnus, Melhim Namem. Da
incorporacao imobilidria cit., p. 276.

145. “As LCI sdo lastreadas por créditos imobilidrios garantidos por hipoteca ou por pro-
priedade fiduciaria de bem imovel”. Trecho extraido de: idem, ibidem.

146. Dmiz, Maria Helena. Codigo Civil anotado cit., p. 1190.
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ao primeiro fazer prova de seu crédito. Neste caso, reconhecido o crédito, o
devedor responderd, inclusive, por perdas e danos, em razao da superveniente
desvalorizacdo do imovel (paragrafos do art. 1.487 do CC/2002).

O art. 1.488 do CC/2002 dispoe que se o imovel, dado em garantia hipote-
cdria, vier a ser loteado, ou se nele se constituir condominio edilicio, podera o
onus ser dividido, gravando cada lote ou unidade auténoma, se o requererem
ao juiz o credor, o devedor ou os donos, obedecida a proporcéo entre o valor de
cada um deles e o crédito. Acerca de tal desmembramento, o credor s6 podera
se opor ao pedido de desmembramento do dnus, provando que o este importa
em diminuicdo de sua garantia.

O desmembramento a que se refere o paragrafo acima tem especial relevancia
atualmente, tem do em vista o desenvolvimento do mercado imobiliario. Com
tal dispositivo, “torna-se um direito dos proprietarios de cada unidade desmem-
brada do imovel origindrio requerer que a hipoteca grave, proporcionalmente,
cada lote ou unidade condominial, tanto que possuem eles legitimidade concor-
rente com o credor ou devedor para requerer esta divisao proporcional”.'*

Em caso de faléncia, a constituicdo de direito real de garantia durante o
termo legal da falencia (fixado em sentenca), tratando-se de divida contraida
anteriormente, ¢ ineficaz em relacao a massa falida, tenha ou ndo o contratante
conhecimento do estado de crise econdmico-financeira do devedor, seja ou
nao intencdo deste fraudar credores. Se os bens dados em hipoteca forem ob-
jeto de dividas posteriores, a massa falida recebera a parte que devia caber ao
credor da hipoteca revogada. Importante mencionar que se o gravame nasce
com a propria obrigacao, ainda que durante o termo legal, nao se presume a
fraude, o que pode ser discutido judicialmente (art. 129, 111, da Lei de Recupe-
racao de Empresas e Faléncia).

No que se refere a excussao da garantia, esta é por meio judicial, como re-
gra. Mais adiante sera tratado o modelo de excussao extrajudicial criado pelo
Dec.-lei 70/1966 (alterado pela Lei 8.004/1990), o qual estd sob discussao.

Eventuais valores ainda devidos, mesmo apos a excussdo da garantia, po-
dem ser cobrados, conforme a legislacao processual.

A hipoteca extingue-se nos seguintes casos: (i) pela extincao da obrigacao
principal; (ii) pelo perecimento da coisa; (iii) pela resolucao da propriedade;
(iv) pela renuncia do credor; (v) pela remicao; e (vi) pela arrematacao ou ad-
judicacao.

147. VENOs4, Silvio de Salvo, op. cit., p. 604.
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Feitas estas consideracoes acerca da hipoteca, é relevante para o escopo
deste trabalho tracar a sua posi¢ao no ordenamento juridico brasileiro, a sua
evolucao e a situacdo atual, confrontando com o surgimento de outras garan-
tias, como se vera adiante.

6.3 Surgimento da alienacdo fiducidria de imovel e contexto histdrico da
hipoteca

Historicamente verifica-se a necessidade de aperfeicoar os institutos com a
finalidade de viabilizar o comércio e tutelar as partes envolvidas em tais rela-
coes. Moreira Alves, ao abordar o assunto, destaca:

“Estudando-se a evolucido das garantias reais no direito romano — da fiducia
a hipoteca —, verifica-se que, desde tempos remotos, houve a preocupacio, ao
se criarem os institutos, de tutela ao crédito, de se conciliar a protecdo do direi-
to do credor com a menor soma possivel de inconvenientes para o devedor.”'*

Em uma abordagem historica, vale transcrever trecho da obra de Melhim
Chalhub, no qual ele analisa o contexto historico global do enfraquecimento
das garantias classicas:

“Até o final do século XIX, a hipoteca, o penhor e a anticrese foram conside-
rados adequados aos fins que se destinam, mas a partir da Revolucao Industrial
comecaram a se fazer notar as deficiencias daquelas garantias, reclamando-se
a revisao do seu sistema, seja visando contornar os problemas decorrentes da
preferéncia de outros créditos, notadamente os de natureza fiscal, seja visando
ajustar o processo de excussao ao ritmo acelerado que se imprimiu a circulacao
das riquezas em funcao do desenvolvimento do capitalismo financeiro.”'*

Nesta esteira, o desenvolvimento econdomico buscava uma rapida solucao
para o problema do inadimplemento, o que viabilizaria a circulacao de rique-
zas no ritmo necessario aos fundamentos capitalistas vigentes.

Sobre o0 assunto, ja se manifestou Moreira Alves:

“(...). Para o crescente desenvolvimento da industria mister se faz o crédito,
nao so6 para os industriais, mas também para os consumidores. Com efeito, se
crédito nao ha incremento de producao, nem tampouco a expansao do escoa-
mento do que se produz.

Ora, para facilitar a obtencéo do crédito, é indispensavel garantir, da manei-
ra mais eficiente possivel, o credor, sem, em contrapartida, onerar o devedor a

148. MorEeIra ALVES, José Carlos Da alienacdo fiducidria... cit., p. 1.

149. Cuarnus, Melhim Namem. Negocio fiducidrio cit., p. 32.
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ponto de que fique, por causa da garantia, impedido de pagar o que deve, ou se
se utilizar, de imediato, do que adquiriu a crédito.”"°

Na busca por formas mais eficientes de assegurar a circulacao de riquezas,
a propriedade fiducidria trouxe uma série e beneficios ao credor, conforme
abordou-se neste trabalho, beneficios estes que se observados em um cendrio
de expansao econdmica, seja no setor da construcao civil, seja no varejo ou nos
demais setores da economia, em conjunto com a necessidade de maior oferta
de crédito e de desenvolvimento do sistema financeiro, sio muito bem vin-
dos, na medida em que se verifica a possibilidade de barateamento do crédito,
considerando-se a minoracdo de custos para a recuperacao do crédito, além de
ser um procedimento mais célere, que atende melhor o credor, especialmente,
quando visto em massa, por parte dos agentes financeiros.

Frise-se que as etapas de constituicao e de execucao da propriedade fiduciaria
nao envolvem o poder judiciario, o que, em termos de eficiéncia, é uma evolucao
notdvel dos mecanismos legais colocados a disposicao da economia de mercado.
E certo que a morosidade do poder judicidrio pode, em muitos casos, retirar a
eficacia do proprio provimento jurisdicional, o que acaba por enfraquecer insti-
tutos classicos como a hipoteca e o penhor, além da anticrese, que praticamente
caiu no desuso, que sao as garantias classicas do direito brasileiro.

Sobre o contexto historico em que surgiu a garantia fiduciaria, vale a leitura
de trecho extraido do livro de Maria Helena Diniz, que enfatiza a relevancia
do contexto econdmico brasileiro diante da necessidade de modernizacao dos
institutos econdmico-juridicos vigentes a época:

“Uma das solucdes foi estimular a empresa privada, canalizando recursos
que a integrassem, efetivamente, no dinamismo do desenvolvimento. Como
para isso seria imprescindivel uma nova estrutura econoémica-juridica, surgiu
o mercado de capitais constituido por um conjunto de operacoes e institui-
coes destinadas a angariar recursos para transferi-los aos setores de produ-
cdo, industria e comércio. Com o escopo de institucionalizar tal mercado,
promulgaram-se as Leis 4.494/1964 e 4.728/1965. A Lei 4.728/1965, o Dec.-lei
011/1969, a Lei 6.071/1974 e a Lei 9.514/1997 (arts. 22 a 33) introduziram
em nossa sistematica juridica a ‘alienacdo fiducidria em garantia’, voltando a
atencdo para a fiducia cum creditore dos romanos.”*>!

Dissertando sobre o assunto, vale transcrever os entendimentos de Frederi-
co Henrique Viegas de Lima, que aponta:

150. Moreira ALvEs, José Carlos. Da alienagdo fiducidria... cit., p. 2.
151. Dmiz, Maria Helena. Curso de direito civil... cit., p. 569-570.
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“No ambito das garantias reais, é natural que as novas técnicas economicas
cobrem da ciéncia juridica um aperfeicoamento de seus institutos, em particu-
lar para a protecdo de seus créditos. Muitas vezes, as garantias existentes desde
o direito romano néao sao suficientes para possibilitar a seguranca requerida
nos negocios — notadamente imobilidrios — levando a necessidade de criacao
de novas modalidades de garantias crediticias, inspiradas em modelos como o
da familia do direito ingleés, de forma a acompanhar o avanco social.”'>

Foi justamente em um contexto de constante decadéncia das garantias tra-
dicionais que surgiu a Lei 4.728/1965 e o Dec.-lei 911/1969, que instituciona-
lizaram a alienacao fiduciaria sobre bens moveis, propiciando, assim, o alarga-
mento do acesso ao crédito ao mercado consumidor e o desenvolvimento do
mercado financeiro, viabilizando-se a inclusao de maior numero de pessoas
no sistema financeiro, por meio da bancarizacdo dessas pessoas, em razao do
aumento do consumo de bens duraveis (como veiculos, por exemplo).

Acerca da interferéncia das necessidades econdmicas frente ao ordenamen-
to juridico posto, Melhim Chalhub comenta:

“Com efeito, o negocio fiducidrio surge, em regra, no mundo dos negocios,
como forma de realizacao de determinados objetivos para os quais os meca-
nismos e institutos juridicos em vigor no ordenamento nao servem com a ne-
cessdria eficdcia e previsao. E um dos casos de adaptacao dos velhos institutos
para superar o permanente conflito entre a tendéncia conservadora do ordena-
mento juridico e o processo desbravador da atividade economica, que, neces-
sitando de instrumentos para expandir e diversificar, abre perspectivas para a
utilizacao de institutos ja integrados ao ordenamento, mas eventualmente com
funcoes diferentes daquelas para os quais originalmente foram moldados.”*>

Apos a inovacao pertinente a alienacao fiducidria de bens moveis, as aten-
coes se voltaram para o mercado imobiliario. No caso especifico de garantia
sobre bens imoveis, além da morosidade do judicidrio para a excussao da ga-
rantia hipotecdria, tem- se, adicionalmente, como entrave, os altos custos en-
volvidos, seja para a constituicdo da garantia, sejam custos inerentes a espera
pelo provimento jurisdicional por anos, seja em razao da indisponibilidade do
crédito do credor durante tanto tempo. Frisem-se os contornos jurispruden-
ciais recentes a que as garantias cldssicas estao expostas, especialmente, no
tocante ao que se abordara a seguir sobre a eventual prevaléncia de direitos
pessoais sobre direitos reais (Stmula 308 do STJ).

152. Lima, Frederico Henrique Viegas. Da alienacdo fiducidaria em garantia de coisa imovel.
3. ed. Curitiba: Jurua, 2008. p. 35.

153. Cuarnus, Melhim Namem. Negocio fiducidrio cit., p. 33.
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Em uma abordagem mais econdmica, é certo que até o surgimento da alie-
nacao fiduciaria de imoveis, o que se verificava era um desenvolvimento pi-
fio do setor imobilidrio, na medida em que o empreendedor nao encontrava
subsidios juridicos, que lhe assegurassem a seguranca de retorno financeiro e
“atenuacao” dos efeitos do inadimplemento em massa aos negdcios, para pros-
seguir com vultosos empreendimentos. Complementando este entendimento,
Frederico Henrique Viegas de Lima leciona:

“Porém, para o atendimento dos anseios da populacao, nas operacoes de
crédito imobiliario, é indispensavel uma garantia eficiente para atender as ne-
cessidades da sociedade atual, visando fundamentalmente a rapidez na libe-
racao e recuperacao crediticia, o baixo custo na sua constituicao e nos pro-
cedimentos indispensaveis para o retorno do investimento, tudo tendente a
reafirmacao do principio da autonomia privada. Neste sentido, muitas vezes
as tradicionais garantias revelam-se insuficientes, tornando a relacao juridica
desequilibrada e pouco atraente para que deseja investir o seu capital.”">*

Frente ao sucesso do modelo e a sua utilizacao em larga escala, de forma a
fomentar o mercado imobiliario até entdo estagnado, que nao se satisfazia com
a garantia de hipoteca, foi institucionalizada a alienacado fiduciaria de imovel,
por meio da Lei 9.514/1997, a qual dispoe sobre o Sistema de Financiamento
Imobiliario.

Esta lei foi introduzida no intuito, muito além de institucionalizar a nova
modalidade de garantia, de viabilizar este novo sistema de financiamento imo-
biliario, adaptando o modelo brasileiro as tendéncias observadas no exterior,
de forma a integrar o mercado de capitais e o mercado financeiro, que passa-
ram a instrumentalizar e viabilizar o modelo, como mencionado neste estudo.
Neste particular, destaca-se que a lei estabeleceu (i) um novo titulo de crédito
lastreado em crédito imobiliario, o CRI — Certificados de Recebiveis Imobilid-
rios; (ii) a criacao de companhias de aquisicao e securitizacdo de CRI — Certi-
ficados de Recebiveis Imobilidrios; e (iii) a garantia de alienacdo fiduciaria de
imovel, que seria lastro para operacoes de securitizacao, no mercado secunda-
rio, especialmente, provendo sustentabilidade ao sistema.

Com isso, pretendia-se viabilizar o desenvolvimento de um mercado se-
cundario de crédito imobilidrio, fomentando-se o financiamento de empreen-
dimentos imobiliarios por meio da captacao de recursos de origem privada, o
que somente se tornaria possivel mediante o estabelecimento de regras que ge-
rassem confianca por parte dos investidores que comprariam referidos titulos.

Sobre isso, Melhim Chalhub afirma:

154. Lwva, Frederico Henrique Viegas, op. cit., p. 38.
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“O mecanismo deixa a mostra a necessidade de tornar mais agil e segura a
operacdo de captacdo de recursos, e essa necessidade aumenta na medida em
que se intensifica o fluxo de investimentos no plano internacional, circuns-
tancia que reclama seja o ordenamento dotado de instrumentos e mecanismos
capazes de ser utilizados com mais eficacia no fluxo de capitais externos.”'”

E ainda:

“Dada essa realidade, considerando que a morosidade da execucdo das ga-
rantias inibe a aplicacao de recursos no setor imobilidrio e a concessao de em-
préstimos e financiamentos com garantia imobiliaria, a Lei 9.514/1997 tem em
vista criar as condicoes necessarias para revitalizacao e expansao do crédito imo-
biliario e, partindo do pressuposto de que o bom funcionamento do mercado,
com permanente oferta de crédito, depende de mecanismos capazes de imprimir
eficacia e rapidez dos processos de recomposicao das situacdes de mora, regula-
mentou a alienacao fiduciaria como garantia dos negocios imobilidrios.”*

Neste contexto, embora naquele momento nao tenha sido a intencao do
legislador a substituicao da garantia de hipoteca, mas sim o desenvolvimento
agil e eficiente do mercado imobilidrio, a alienacdo fiduciaria se deparou com
uma hipoteca cada vez mais decadente e rejeitada pelos credores/investidores,
0 que acabou por favorecer o crescimento de sua utilizacdo.

O instituto veio se aperfeicoando, de forma a ganhar contornos um pou-
co diferentes da definicdao original. Sobre isso, Silvio Venosa, ao comentar as
alteracoes efetuadas pela MedProv 221/2004, convertida na Lei 11.076/2004,
ressalta que:

“A citada Medida Provisoria, ainda, foi além, dando nova redacdo ao art. 38
da Lei 9.514/1997, deixando aberta a possibilidade, ainda que em redacao con-
fusa, de ser utilizada a alienacéo fiduciaria em relacdo a contratos que visem
a constituicdo, transferéncia, modificacdo ou renuncia de direitos reais sobre
imoveis, podendo ser celebrados por escritura ptiblica ou por instrumento par-
ticular. Criou-se com isso, na realidade, uma nova modalidade de direito real
de garantia, que paulatinamente devera tomar o lugar das hipotecas.”"”’

O dispositivo ¢ nos seguintes termos:

“Os atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes da sua aplicacio,
mesmo aqueles que visem a constituicao, transferéncia, modificacao ou rentun-

155. Cnarnus, Melhim Namem. Negocio fiducidrio cit., p. 2.
156. Idem, p. 220.
157. VENoOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 385.
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cia de direitos reais sobre imoveis, poderao ser celebrados por escritura ptblica
ou por instrumento particular com efeitos de escritura publica.”

Ainda, mais recentemente, destaca-se a Lei 11.481/2007, que desdobrou o
paragrafo dnico do art. 22 da Lei 9.514/1997, deixando claro que a garantia
pode ser utilizada por qualquer pessoa fisica ou juridica, nao sendo privativa
das entidades que operam no Sistema de Financiamento Imobilidrio, o que
ampliou enormemente a utilizacao da garantia e vem sendo reconhecido nos
tribunais. Segue o dispositivo:

“§ 1.° A alienacao fiduciaria podera ser contratada por pessoa fisica ou juri-
dica, nao sendo privativa das entidades que operam no SFI, podendo ter como
objeto, além da propriedade plena:

I — bens enfitéuticos, hipotese em que sera exigivel o pagamento do laude-
mio, se houver a consolidacio do dominio util no fiduciario;

11 — o direito de uso especial para fins de moradia;

111 — o direito real de uso, desde que suscetivel de alienacao;

IV — a propriedade superficiaria.”

De forma concomitante com a necessidade de se desenvolver o mercado na-
cional, privilegiando-se a circulacdo de riquezas, ha a problematica pertinente

ao enfraquecimento de direitos reais frente a direitos pessoais, o que acaba por
fortalecer ainda mais a eficacia proposta pela propriedade fiduciaria.

Sobre isso, em recente obra sobre o direito das coisas,'”® Arruda Alvim se
dedicou profundamente aos direitos reais e, neste contexto, ao estudo do ce-
nario atual em que se inserem as garantias reais classicas. Com base em seus
estudos, seguem algumas consideracoes sobre o enfraquecimento de direitos
reais em relacdo a direitos pessoais.

Muito embora os direitos reais sejam representativos de um direito absolu-
to, as garantias reais classicas “tém cedido lugar a determinadas outras obriga-
coes que, em si mesmas, sao ex lege privilegiadas”," conforme assevera Arru-
da Alvim em sua obra.

Nesta logica, ha obrigacdes de cunho pessoal que, em razao de lei, se so-
brepoem as garantias reais cldssicas, especialmente, quando se pensa em insol-
véncia do devedor ou inadimplemento da obrigacao. E o que se extrai do art.
1.422 do CC/2002, o qual, ao dispor sobre as normas de excussao da garantia,

158. Arrupa ALvim, José Manoel, op. cit.
159. Idem, p. 133.
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excetua da regra ali estabelecida dividas que, em virtude de outras leis, devam
ser pagas precipuamente a quaisquer outros créditos.

No mesmo sentido, podem ser mencionadas regras processuais, como é o
caso do art. 711 do CPC, o qual estabelece a preferéncia do credor conforme
a prioridade da penhora, ressalvado aquele que se vale de garantia real. Sobre
esta regra processual, em uma abordagem atual, corroborada por entendimen-
tos jurisprudenciais recentes, verifica-se uma tendéncia no sentido de enfra-
quecer a garantia real constituida, em beneficio de direitos de cunho pessoal.
Neste particular, Arruda Alvim realca que:

“Atualmente discute-se a possibilidade de que créditos extraprocessuais
possam ser apresentados na fase do art. 711 do CPC para habilitacao no con-
curso, levando a exclusao da preferéncia do direito real. Sdo hipoteses em que
sao requeridas habilitacoes de créditos alimentares, trabalhistas ou tributarios,
o que tem dividido a posicao do STJ.”'®°

Neste contexto em que determinados privilégios se sobrepdem as classicas
garantias reais, foi editada a Simula 308 do STJ, a qual determina que (in verbis):

“A hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou
posterior a celebracdo da promessa de compra e venda nao tem eficacia perante
os adquirentes do imovel.”

Em analise da sumula acima mencionada, ao destacar o posicionamento do
STJ no sentido de que a auséncia de registro do contrato de promessa de compra
e venda de unidades autonomas nio impede a defesa da posse pela via proces-
sual adequada, por parte dos promissarios compradores, contra a excussao da
hipoteca promovida pelo agente financeiro, Arruda Alvim assim se manifesta:

“Diante da situacao de promitentes adquirentes de unidades autonomas
imobiliarias que, em face de inadimplemento das construtoras e/ou incorpo-
radoras perante as instituicoes financeiras, viam-se na iminéncia de perderem
0s sues imoveis para a satisfacao dessa divida, o Superior Tribunal de Justica
inclinou-se, ja ha algum tempo, pelo entendimento de que a falta de registro
do contrato de promessa de compra e venda de unidades residenciais ou uni-
dades autdonomas (apartamentos) integrantes do empreendimento imobilidrio
nao impediria a defesa da posse por embargos de terceiro, por parte dos pro-
missarios compradores, contra a execucao hipotecdria promovida pelo banco,
ou seja, a fim de livrar a sua unidade de constricao.”'*!

160. Idem, p. 134.
161. Idem, ibidem.
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A sumula em comento, assim como o entendimento acima detalhado, veio
de encontro com a Sumula 621 do STE a qual, hoje revogada, preceituava que
nao enseja embargos de terceiro a penhora a promessa de compra e venda nao
inscrita no registro de imoveis.

Ao concluir o seu trabalho sobre este tema, Arruda Alvim entende que “nao
é possivel, no ambito da Sumula do STJ n. 84, preterirem-se direitos reais, em-
prestando protecdo a situacao que é de direito pessoal”.'®*'%

Feitas essas consideracoes, baseadas no estudo de Arruda Alvim, verifica-se
o irrefutavel enfraquecimento da hipoteca, quando diante de direitos pessoais,
0 que em ultima analise, além de tornar discutivel a sua eficacia enquanto ga-
rantia real, acaba por endossar a morosidade do judiciario frente aos interesses
do credor, quando este se encontra diante da necessidade de um provimento
jurisdicional, ainda que desfavoravel, considerando-se, outrossim, a busca pela
seguranca juridica imanente a previsibilidade das decisoes judiciais.

Como conclusio, cabe entender com maior profundidade o real significado
do instituto, inclusive no tocante a sua funcao publica, conforme leciona Ar-
ruda Alvim:

“O papel da alienacao fiducidria deve desempenhar, seja relativamente a bens
moveis, seja a imoveis, nao ¢ um papel ou nao é uma funcao estritamente volta-
da a solucionar interesses estritamente adstritos ao direito privado. Neste ponto
central, difere das garantias reais, que em realidade, tem se confinado, quase que
exclusivamente, a atingir fins circunscritos ao direito privado a rapidez objeti-
vada da recuperacao do crédito com o sistema de alienacoes fiduciarias (pro-
priedade fiducidria), faz perceber um interesse publico, consistente em que esta
recuperacdo viabiliza que por maior nimero de vezes num mesmo espaco de
tempo ‘0 mesmo numerario’ possa servir para a criacao de riqueza, do que, com-
parativamente, ocorre, por exemplo, com uma execucdo hipotecaria.”'**

Em ultima analise, esta-se diante de um importante instrumento de fomen-
to a economia de mercado, na qual o Brasil esta inserido, que acaba por trazer
grande desenvolvimento ao pais e melhorias sociais de forma geral. Neste par-
ticular, imprescindivel mais uma passagem de Arruda Alvim:

162. A Sumula 84 do STJ é mencionada em alguns dos julgados que dao substancia a
Sumula 308 do STJ, tendo o seguinte teor: “é admissivel a oposicao de Embargos de
Terceiros fundados em alegacio de posse advinda de compromisso de compra e venda
de imovel, ainda que desprovido de registro”.

163. Arrupa ALvim, José Manoel, op. cit., p. 137.
164. Idem, p. 390.
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“Constituiu-se a alienacao fiducidria de bens imoveis em poderosa alavanca
para o desenvolvimento da sociedade, por meio de alteracoes profundas a serem
provocadas em nossa economia, viabilizando que se incremente a construcao de
imoveis, entre nos, e, paralelamente, aumentando o numero de empregos, com
vistas a absorver mao de obra, e, nessa medida, criando riquezas reais.”'®>

Posto isso, de forma a ilustrar o entendimento que vém sendo demonstra-
do neste trabalho, no sentido de que a alienacao fiducidria é um instituto que
busca atender aos anseios da sociedade, propondo-se a assegurar o desenvol-
vimento pela rapida solucao quanto ao inadimplemento, por meio da segrega-
¢do de patrimonio e exclusao do poder judiciario do processo, viabilizando-se,
portanto, a maior circulacao de riquezas e concessao de crédito, segue mais
uma passagem de Melhim Chalhub:

“Quanto a propriedade fiduciaria decorrente do contrato de alienacao fi-
duciaria, trata-se de garantia que podera contribuir de maneira decisiva na
implantacdo e no desenvolvimento do mercado de crédito imobiliario, pois,
sabendo-se que para o bom funcionamento de qualquer mercado sao essen-
ciais tanto a estabilidade das fontes de captacdo de recursos como, também, a
rapidez nos processos de recuperacao de créditos (que alimentam aquele mer-
cado de captacdo), a propriedade fiducidria é garantia que se reveste das con-
dicdes necessdrias para propiciar rapida recomposicao de situacoes de mora e,
consequentemente, manter a regularidade dos fluxos financeiros necessarios
para atender os compromissos com os investidores e a demanda por novos
financiamentos.”'®®

Feitas essas consideracdes, passa-se a analise da alienacao fiducidria de imovel.

6.4 Alienacdo fiducidria de imovel

A alienacao fiduciaria de coisa imovel e de bens enfitéuticos é uma garantia
real disciplinada pela Lei 9.514/1997, que dispde sobre o Sistema de Financia-
mento Imobilidrio, ja tratado. A inclusao do instituto teve vital importancia
sob o ponto de vista do desenvolvimento do mercado imobiliario no Brasil.
Sobre isso, Everaldo Cambler comenta:

“Com a entrada em vigor da Lei 9.514, 20.11.1997, fez-se a insercdo, em
nosso sistema juridico, de um lado, do Sistema de Financiamento Imobilidrio —
SFI, com dupla finalidade: de um lado, promover o financiamento imobilidrio

165. Idem, p. 391.

166. Cuarnus, Melhim Namem. Negocio fiducidrio cit., p. 6.



ReaisTRO DE IMOVEIS

em geral (art. 1.°); de outro, instituir novas garantias reais, consubstanciadas
na cessdo fiducidria de direitos creditorios decorrentes de contratos de aliena-
cao de imoveis; na caucao de direitos creditorios ou aquisitivos decorrentes de
contratos de venda ou promessa de venda de imoveis e, em especial, na aliena-
cao fiduciaria de coisa imovel, instrumentalizando o operador do direito com
um procedimento mais célere na solucao do inadimplemento nas operacoes de
financiamento imobiliario. (Lei 9.514/1997, art. 17).”%¢7

Esta lei foi inserida no ordenamento juridico com a principal finalidade de
desenvolver o setor, viabilizando o alargamento dos financiamentos no pais.
Neste contexto, era necessaria uma garantia que atendesse ao objetivo da lei,
no sentido de ser mais eficaz do que a hipoteca, até entao aplicavel a tais finan-
clamentos.

Referida garantia, embora inserta na lei mencionada e com o propésito de ser-
vir ao Sistema de Financiamento Imobilidrio, nao é garantia privativa de finan-
ciamentos imobiliarios, conforme disposto no art. 22, § 1.°, da Lei 9.514/1997.
Nesta linha, depreende-se a possibilidade desta garantia ser constituida indepen-
dentemente do negocio objeto versar sobre aquisicao de imovel.

Com relacdo aos sujeitos desta relacao juridica, é chamado de fiduciante
aquele que entrega o bem em garantia de outrem, o qual, na qualidade de cre-
dor, é referido neste contexto como fiducidrio.

Por esta garantia, em sendo modalidade de propriedade fiducidria, trans-
mite-se a propriedade ao credor para fins de garantia, sendo tal propriedade
resoluvel, excluindo- se, portanto, tal bem do patrimonio do devedor, somente
retornando a ele apds o cumprimento da obrigacao garantida. Sobre isso, im-
portante licao nos traz Melhim Chalhub:

“De fato, por efeito da constituicao da propriedade fiduciaria, cria-se um
patrimonio de afetacdo integrado pelo bem objeto da garantia, que nao é atin-
gido pelos efeitos de eventual insolvéncia do devedor ou do credor, nao inte-
grando, portanto, a massa falido de um ou de outro.”**®

Hé também o desdobramento da posse, de modo que o credor fica na posse
indireta, enquanto que o devedor na posse direta do bem, em regra.

O registro desta garantia é realizado no Cartério de Registro de Iméveis,
tal qual a hipoteca (art. 23 da Lei 9.514/1997). Todavia, a lei em comento, no

167. CawmsBLER, Everaldo Augusto; ArRrRuba ArviM, Angélica (coords.). Atualidades de direito
civil. Curitiba: Jurua, 2006. vol. 1, p. 247.

168. Charnus, Melhim Namem. Negocio fiducidrio cit., p. 223.
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art. 38, em cumprimento de seu objetivo no sentido de simplificar os procedi-
mentos e tornar a garantia mais eficaz ao sistema de mercado dinamico que se
pretendia implementar, dispoe sobre a dispensa da escritura publica, lavrada
em Cartorio de Notas. Nestes termos ¢ o art. 38 da Lei em pauta (in verbis):

“Os atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes da sua aplicacio,
mesmo aqueles que visem a constituicao, transferéncia, modificacao ou renun-
cia de direitos reais sobre imoveis, poderao ser celebrados por escritura publica
ou por instrumento particular com efeitos de escritura publica.”*®

Quanto ao objeto, a alienacao fiduciaria pode recair, além da propriedade
plena, sobre (i) bens enfitéuticos, hipotese em que serd exigivel o pagamento
do laudémio, se houver a consolidacdo do dominio util no fiducidrio;'” (ii) o
direito de uso especial para fins de moradia; (iii) o direito real de uso, desde
que suscetivel de alienacao; (iv) a propriedade superficiaria (art. 22, § 1.°, da
Lei 9.514/1997, com redacdo da Lei 11.481/2007). E certo que o objeto deve
estar no comércio e ser passivel de alienacao, tal qual como ocorre nas demais
garantias reais.

Antes de adentramos nos requisitos pertinentes ao contrato em que se aven-
ca a alienacao fiduciaria ora tratada, valem algumas consideracoes sobre a pos-
sibilidade de recair a alienacao fiducidria sobre o direito de superficie.

O direito de superficie, introduzido no sistema no Codigo Civil de 2002,
trata-se de uma concessao que o proprietario faz a outrem, para que se utilize
de sua propriedade, tanto para construir, como para plantar (art. 1.369 do
CC/2002). Com efeito: cada uma dessas propriedades tem identidade propria

169. Importante confrontar a aplicabilidade deste dispositivo, no tocante a dispensa de es-
critura publica, frente ao art. 108 do CC/2002, o qual determina que: “nao dispondo
a lei em contrario, a escritura publica é essencial a validade dos negocios juridicos
que visem 2 constituicao, transferéncia, modificacio ou renuncia de direitos reais so-
bre imoveis de valor superior a trinta vezes o maior saldrio minimo vigente no Pais”.
Com efeito, o art. 38 da Lei em comento refere-se aos “contratos referidos nesta Lei
ou resultantes da sua aplicacdo”, o que deixa claro que o ambito de aplicacdo esta
restrito a referida lei e dentro do seu escopo, tdo somente, nao havendo incompatibi-
lidade com o Codigo Civil, lei geral. Na mesma linha é o art. 32 da Lei 10.931/2004,
que admite a constituicao cedular da hipoteca.

170. Conforme ensinamentos de Melhim Chalhub: “Para a constituicdo de propriedade
fiducidria sobre imovel enfiteutico nao ¢é necessaria a anuéncia do senhorio, nem ¢é
exigivel o pagamento do laudémio, pois essa transmissao é efetivada apenas com o
escopo de garantia; serd, entretanto, devido o laudémio se e quanto vier a ser conso-
lidada a propriedade no credor, pois ai se opera a transmissao da propriedade plena”.
Trecho extraido de: CHaLHus, Melhim Namem. Negocio fiducidrio cit., p. 232.
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e é dotada de autonomia; cada uma delas é incomunicavel em relacdo aos di-
reitos e obrigacoes que venham a se vincular a outra propriedade.'” Melhim
Chalhub assim define a questao:

“Dadas essas caracteristicas, a construcao pode ser alienada fiduciariamente
e o terreno permanecer livre de qualquer onus, e vice-versa, sendo certo que a
responsabilidade patrimonial do titular do solo e a do titular da propriedade su-
perficiaria sao condicionadas e demarcadas pela autonomia dos seus respectivos
direitos de propriedade, permanecendo segregados e incomunicaveis os direitos,
inclusive creditorios, e as obrigacoes dos patrimonios dos quais facam parte.”'”

Ainda sobre 0 assunto, o Enunciado 249 (art. 1.369 do CC/2002) da IV Jor-
nada de Direito Civil preve que (in verbis): “a propriedade fiducidria pode ser
autonomamente objeto de direitos reais de gozo e garantia, cujo prazo nao ex-
ceda a duracao da concessao da superficie, nao se lhe aplicando o art. 1.474”.
E, ainda, o Enunciado 321 (art. 1.369) (in verbis): “os direitos e obrigacoes
vinculados ao terreno e, bem assim, aqueles vinculados a construcao ou a plan-
tacdo formam patrimonios distintos e autonomos, respondendo cada um dos
seus titulares exclusivamente por suas proprias dividas e obrigacoes, ressalva-
das as fiscais decorrentes do imovel”.

Os requisitos pertinentes as informacdes que devem constar do contrato
que serve de titulo a propriedade fiducidria sao os seguintes (conforme art. 24
da Lei em comento):

“I — o valor do principal da divida;

IT — o prazo e as condicodes de reposicao do empréstimo ou do crédito do
fiduciario;

III — a taxa de juros e os encargos incidentes;

IV — a clausula de constituicao da propriedade fiduciaria, com a descricao
do imovel objeto da alienacdo fiduciaria e a indicacdo do titulo e modo de
aquisicao;

V — a clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre uti-
lizacao, por sua conta e risco, do imodvel objeto da alienacao fiduciaria;

VI — a indicacao, para efeito de venda em publico leilao, do valor do imével
e dos critérios para a respectiva revisao;

VII — a clausula dispondo sobre os procedimentos de que trata o art. 27.”

171. Idem, p. 231.
172. Idem, ibidem.
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O art. 27, acima mencionado, dispoe sobre o procedimento de leilao do
imovel, como segue (in verbis): “uma vez consolidada a propriedade em seu
nome, o fiduciario, no prazo de trinta dias, contados da data do registro de que
trata o § 7.° do artigo anterior, promovera publico leildo para a alienacido do
imovel”, devendo, portanto, o procedimento constar do contrato.

Ao contrario da hipoteca (art. 1.476 do CC/2002), nao se admite alienacao
fiduciaria de 2.° grau. O principal motivo esta relacionado: (i) ao fato do ins-
tituto conferir ao credor a propriedade, ainda que resoluvel; e (ii) a impossibi-
lidade do desdobramento da propriedade, segundo o nosso sistema juridico, o
qual tem suas raizes no direito romano.

Nesta linha, Moreira Alves ja alertava, quando, ao diferenciar o chattel mor-
tgage (tratado em capitulo proprio deste trabalho) da alienacao fiducidria em
garantia, aponta que naquele instituto, em conformidade com o direito anglo-sa-
xa0, ha direitos de propriedade diversos sobre a mesma coisa. “Dai 0 motivo por-
que o devedor pode, mediante o chattel morgage, dar a mesma coisa em garantia,
sucessivamente, a varios credores, estabelecendo-se assim uma série de graus

determinados pela data de inscricao de cada mortgage no registro proprio”.'”

Melhim Chalhub também se posiciona sobre o tema:

“Ja na propriedade fiducidria o bem é retirado do patrimonio do devedor
e transmitido ao patrimonio do credor. Assim, nao sendo mais titular da pro-
priedade, o devedor-fiduciante nao tem mais a faculdade de dispor do bem e,
portanto, ndo pode vendé-lo, ainda que em carater fiduciario, mais de uma vez,
sucessivamente, a0 mesmo adquirente ou a adquirentes diferentes (relembre-
-se que a alienacdo fiducidria importa na transmissao da propriedade, ainda
que em carater resoluvel; transmitida a propriedade fiduciaria ao credor, o fi-
duciante torna-se titular da posse direta e de direito aquisitivo sobre o imoével,
sob condicao suspensiva, s6 vindo a readquiri-lo por efeito do pagamento da
divida garantida).”*"*

Além disso, a forma de execucao inviabiliza a constituicdo de alienacao
fiducidria de 2.° grau, ao contrario do que vigora para a hipoteca.

Nao obstante, é possivel a garantia sobre a propriedade superveniente, con-
forme previsao do § 3.° do art. 1.361 do CC/2002, assim como disposicao do §
1.°do art. 1.420 do CC/2002. “Assim, a alienacao fiduciaria de imovel ja ante-
riormente alienado fiduciariamente (isto é, que nao se encontra no patrimonio
do devedor-alienante), so tera eficacia apos verificada a condicao suspensiva

173. MorEIra ALVES, José Carlos. Da alienacdo fiducidria em garantia cit., p. 39.
174. Cuarnus, Melhim Namem. Negocio fiducidrio cit., p. 224.
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que enseja a aquisicao da propriedade por parte do devedor-fiduciante, com a
averbacao, no Registro de Iméveis, do ‘termo de quitacao’ da divida garantida
pela propriedade fiducidria anteriormente constituida”.'”

Conforme art. 23, paragrafo tnico, da Lei 9.514/1997, o fiduciante é pos-
suidor direto e o fiducidrio possuidor indireto da coisa imovel, como mencio-
nado. Assim, no caso de inadimplemento, o credor que nao estiver na posse do
imovel pode se valer de acao de reintegracao de posse, quando consolidado na
propriedade (art. 30 da Lei 9.514/1997).

Em caso de adimplemento, quitada a divida, deve o credor fornecer termo
de quitacao ao devedor no prazo de 30 dias, sob pena da incidéncia de multa
(art. 25, § 1.°, da Lei 9.514/1997). Com o termo de quitacdo, é realizada a
averba¢ao na matricula do imovel, ja que este é prova da implementacio da
condicdo resolutiva.

Em caso de inadimplemento, a execucao da garantia é realizada perante o
Cartorio de Registro de Imoveis,'’® cujas principais regras sao as descritas nos
paragrafos subsequentes.

Iniciado o procedimento, o devedor é intimado a pagar a divida em 15 dias
(purgar a mora). Caso ndo o faca, consolida-se a propriedade ao fiduciario,
mediante averbacao na matricula do imovel respectivo, independentemente de
intervencao judicial, podendo este vender o imoével em leilao, o que é obriga-
torio, ja que é vedado o pacto comissorio.

Apos dois leiloes, caso ndo se obtenha sucesso,'”” o imovel se torna proprie-
dade do credor e a divida considerada quitada. E o que se extrai dos seguintes
dispositivos da lei em comento (art. 27 — in verbis):

“8 5.° Se, no segundo leilao, o maior lance oferecido nao for igual ou supe-
rior ao valor referido no § 2.°, considerar-se-d extinta a divida e exonerado o
credor da obrigacao de que trata o § 4.°.

175. Idem, p. 225.

176. Ha discussao pendente sobre a execucdo extrajudicial da hipoteca, o que, dependen-
do do resultado, pode trazer implicacoes para o procedimento da hipoteca. O assunto
é tratado em item proprio.

177. No primeiro leildo, se o maior lance for inferior ao valor do imovel, conforme defini-
do no contrato, é realizado segundo leildo, no qual apenas é aceito o maior lance ofe-
recido, se igual ou superior ao valor da divida, das despesas, dos prémios de seguro,
dos encargos legais, inclusive tributos, e das contribuicdes condominiais. Ressalte-se
que o imovel pode ser arrematado por um valor inferior ao valor real, o que significa
relevante ponto de atencio ao devedor que se submete a esta garantia.

77



78

RevisTa pe Dirermo ImosILARIO 2012 @ RDI 73

§ 6.° Na hipotese de que trata o paragrafo anterior, o credor, no prazo de
cinco dias a contar da data do segundo leilao, dara ao devedor quitacao da di-
vida, mediante termo proprio.”

Importante diferenciar esta situacao do pacto comissorio rechacado pelo
ordenamento. Com efeito, esta-se diante de norma legal, com os respectivos
procedimentos, e nao de clausula contratual, segundo vontade das partes. Me-
lhim Chalhub posiciona-se sobre a questao:

“Fica claro, portanto, que a propriedade fiduciaria esta excluida do campo
de incidéncia do art. 1.428 do Codigo Civil, seja porque essa norma nao preva-
lece em relacao a disciplina especial a que se submete a propriedade fiduciaria,
seja porque o que este dispositivo considera nula é a cldusula que autoriza o
credor a ficar com a coisa, enquanto a apropriacao do bem na propriedade fi-
duciaria decorre de norma legal especial, seja porque a eventual subordinacao
dessa modalidade especial a norma do Codigo Civil eliminaria o traco que a
distingue das demais garantias reais e implicaria a propria negacao da teoria da
propriedade resoluvel, desnaturando-a por completo.”'”®

Com relacéo a quitacao da divida, no caso de leildes frustrados, na doutrina,
ha o entendimento de que o sentido do dispositivo esta relacionado a necessida-
de do legislador da época em estabelecer um mecanismo compensatorio justi-
ficado pelo sentido social do crédito habitacional. Reconhece-se que em outras
operacoes, as quais nao sao exatamente ligadas a compra da casa propria, tal
dispositivo nao teria sentido. Sobre isso, posiciona-se Melhim Chalhub:

“Compreende-se o proposito do legislador original, na Lei 9.514/1997, de
compensar a vulnerabilidade economica do contratante mais fraco, mas tal
mecanismo de compensacdo somente se justifica em casos merecedores de
protecdo especial, nos quais podem estar incluidos os financiamentos com fi-
nalidade de aquisicao de casa propria, limitados a operacoes relativas a imoveis
cujo preco nao exceda a um valor que corresponda ao padrao de moradia da
populacao de menor poder aquisitivo.”'”

Silvio Venosa, ao falar sobre a quitacao advinda do segundo leilao frustrado
do imovel, entende pela possibilidade do credor valer-se de meios judiciais a
fim de dar continuidade a execucdo da divida:

“Se houver crédito ainda em favor do credor, este devera valer- se dos meios
ordindrios de cobranca, levando-se em consideracao os principios do enrique-
cimento sem causa, utilizando-se dessa acio residual.”'®

178. Cnarnus, Melhim Namem. Negocio fiducidrio cit., p. 260.
179. Idem, p. 265.
180. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 386.



ReaisTRO DE IMOVEIS

Assim, a divida é considerada extinta, ainda que existam outras garantias
para o saldo devedor. Neste sentido, o imovel pode valer mais ou menos do
que a divida, podendo ser prejudicial ao credor, na medida em que pode nao
ser satisfeita a integralidade da divida, além do fato do imoével nao possuir a
liquidez necessaria aos negocios que ensejam este tipo de garantia.

Na hipotese de recuperacao judicial, nos termos do disposto no art. 49, §
3.°,daLei 11.101/2005, os créditos com garantia de propriedade fiducidria sao
excluidos da recuperacao judicial. Na hipotese de faléncia, o art. 32 da Lei em
pauta prevé que (in verbis): “na hipotese de insolvéncia do fiduciante, fica asse-
gurada ao fiducidrio a restituicao do imovel alienado fiduciariamente, na forma
da legislacao pertinente”, devendo, portanto, o imével ser restituido ao credor.

As vantagens ao credor deste tipo de garantia sao, especialmente, as seguin-
tes: (i) rapidez e agilidade na execucao da garantia; (ii) menores custos; (iii)
recuperacdo judicial: nao submissao do crédito; e (iv) faléncia: restituicao do
bem, o que acaba por tornar o crédito extraconcursal.

Muito embora os beneficios sejam de suma relevancia, conforme caracte-
risticas mencionadas, é de rigor elencar pontos cujos efeitos ndo favorecem a
garantia em pauta, que seguem: (i) auséncia de liquidez, especialmente, no
caso dos leiloes restarem frustrados; (ii) quitacao da divida, quando frustrados
os leiloes, ainda que nao satisfeito o crédito; (iii) incidéncia de ITBI (Imposto
sobre Transmissao de Bens Imoveis — inter vivos) sobre o valor do imovel por
duas vezes — quando se inicia o processo de execucao da garantia (consolida-
cao da propriedade) e quando o imovel é vendido ao final;'®! e (iv) impossibi-
lidade de alienacao fiduciaria de 2.° grau.

6.5 Execucdo extrajudicial da garantia: problemdtica

Conforme aventado, a excussdo da hipoteca, em regra, é realizada na forma
judicial, sendo o contrato hipotecario titulo executivo, nos termos do inc. III
do art. 585 do CPC.

Todavia, ha dispositivo vigente que autoriza a excussao extrajudicial da di-
vida hipotecadria, conforme disposto no Dec.-lei 70/1966, com alteracdes da Lei
8.004/1990, que dispoe sobre a cédula hipotecaria, ja abordada neste trabalho.

181. A incidéncia do tributo se dd quando houver a consolidacdo da propriedade ao credor
fiducidrio, assim como quando da alienacio a terceiro. E o que se depreende do dispo-
sitivo constitucional que trata do assunto: “a transmissao inter vivos, a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza ou acessio fisica, e de direitos reais
sobre imoveis, bem como cessao de direitos a sua aquisicao” (art. 156, I1, da CF/1988).
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O art. 29 do Decreto-lei em comento estabelece que é opcao do credor a for-
ma de excussdo da hipoteca, se pela via judicial ou pelas regras dispostas em tal
norma. Tais procedimentos estao dispostos a partir do art. 31 do Decreto-lei.

Com efeito, vencida e nao paga a divida hipotecdria, no todo ou em parte, o
credor que houver preferido executa-la de acordo com o Decreto-lei solicitara
a execucdo da divida, sendo o devedor notificado para efetuar o pagamento
no prazo de 10 dias, por intermédio de Cartorio de Titulos e Documentos,
devendo a mora ser purgada em até 20 dias. Caso nao paga a divida, poderao
ser publicados editais para a realizacao primeiro publico leilao do imével hipo-
tecado, seguindo-se, portanto, a excussao do bem.

Embora tal procedimento extrajudicial tenha sido admitido pela maior par-
te da jurisprudéncia, assim como consagrado por outras garantias que assim
procedem, como é o caso da alienacao fiducidria em garantia de imovel, viabili-
zando a expansao do crédito no mercado brasileiro, ha entendimentos no sen-
tido de que a excussao extrajudicial exclui do Judiciario o direito do devedor.

Neste sentido entende Silvio Venosa, quando afirma:

“Esse meio extrajudicial estreita em demasia o direito do devedor. Prati-
camente nao lhe outorga o direito de defesa garantido constitucionalmente.
A notificacao nao permite certeza de sua ciéncia do procedimento. Constitui
verdadeiro abuso de direito.”'

Ainda no contexto da excussao extrajudicial prevista no Decreto-lei, a Lei
5.741/1971, a qual dispoe sobre a protecao do financiamento de bens imoveis
vinculados ao Sistema Financeiro da Habitacao, prevé que para a cobranca de
crédito hipotecario vinculado ao Sistema Financeiro da Habitacao, é licito ao
credor promover a execucao

de que tratam os arts. 31 e 32 do Dec.-lei 70/1966, ou ajuizar a acao execu-
tiva nos termos ali previstos, os quais simplificam o procedimento tradicional.
Sobre a admissibilidade do procedimento, a jurisprudéncia ja se manifestou:
“Devedores regularmente constituidos em mora. Publicacao de edital, a
par de autorizada pelo CPC, pela lei que rege a matéria e pelo contrato, que
ocorreu em jornais de grande circulacdo, inclusive na circunscricao do imoével.
Venda extrajudicial que além de prevista na lei e no contrato, decorre da pro-
pria inadimpléncia. Constitucionalidade do referido decreto que ja se encontra
pacificada — Sumula 20 do TJSP'® Vicio do procedimento de execucao extra-

182. VENOsa, Silvio de Salvo, op. cit., p. 610.

183. Dispoe a Sumula 20 do TJSP: “A execucdo extrajudicial, fundada no Decreto-Lei n.
70, de 21.11.1966, é constitucional”.
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judicial da hipoteca nao demonstrado — Rejeicdo do pedido dos autores que
era mesmo de rigor. Sentenca de improcedéncia confirmada, a teor do quanto
constante do art. 252 do Regimento Interno deste tribunal. Ressalva acerca dos
honorarios advocaticios, que ficam arbitrados em 10% sobre o valor da causa,
mas que terdo sua execucdo condicionada ao quanto disposto no art. 12 da Lei
1.060/1950. Recurso desprovido, com ressalva.”'8*

Em que pese o longo periodo de vigéncia da lei, assim como a introducao
de outros sistemas de excussao extrajudicial de garantia imovel, discute-se ain-
da hoje a constitucionalidade do Dec.-lei 70/1966,'® arguindo-se especialmen-
te que o procedimento extrajudicial atenta contra principios consagrados, tais
como o contraditorio, a ampla defesa, o devido processo legal e o principio do
juiz natural. Especificamente sobre o texto constitucional que se alega violado
estd o inc. LIV do art. 5.° da Carta Magna, o qual determina que (in verbis) “nin-
guém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Ao lado de tais argumentos, fundamenta-se que o procedimento de excus-
sao extrajudicial da hipoteca nao exclui do Poder Judicidrio a andlise da maté-
ria, podendo-se submeter a apreciacao do Judicidrio qualquer etapa do proces-
so. Além disso, tal sistema viabiliza o mercado financeiro, na medida em que
torna o crédito mais seguro e mais acessivel, ja que do ponto de vista do credor,
€ mais rapido e eficaz em caso de inadimplemento.

O posicionamento final acerca da questao ganha especial relevancia quando
se verifica as consequéncias de eventual entendimento sobre a inconstitucio-
nalidade do Dec.-lei 70/1966, considerando-se outros sistemas semelhantes,
como aquele adotado na alienacédo fiduciaria de imovel.

7. ConcLusAo

Em um cendrio de constante enfraquecimento das garantias classicas e, es-
pecialmente, da hipoteca e de aparecimento de novas garantias, mais adapta-
das a dinamica negocial atual, em que se verifica uma relacao cada vez mais
estreita entre desenvolvimento econdmico e institutos juridicos fortes, ageis e
eficientes, nota-se que a propriedade fiduciaria se consolida como um impor-
tante instrumento de mercado, viabilizando a expansao economica.

Atualmente, em que pese a alienacao fiducidria de imovel ser, em linhas
gerais, um instrumento mais eficiente do que a hipoteca, o que se verifica é

184. TJSP, Ap 9208775-86.2008.8.26.0000, j. 28.09.2011, rel. Des. Jacob Valente.
185. STE RE 627.106 e RE 566.520.
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uma tendéncia cada vez maior em se privilegiar garantia que tenha por objeto
coisas dotadas de maior liquidez, passiveis de rapida transformacao em recur-
sos financeiros, o que nao se verifica em garantias que recaem sobre imoveis,
seja a hipoteca ou, até, a alienacao fiduciaria de imovel.

Assim, privilegiam-se garantias como cessao fiduciaria de titulos de crédi-
to e de direitos creditorios, ou até mesmo o penhor com objeto semelhante,
desde que dotado de clausulas e condicoes que permitam a rapida excussao
da garantia, além de alienacao fiduciaria de acdes de sociedade anonima (art.
40 da Lei 6.404/1976), de quotas de sociedade limitada e de quotas de fun-
do de investimento, o que garante a continuidade dos negocios do credor, o
qual, quando agente financeiro, consegue a agilidade necessdria para aplicar
recursos em outro negocio, minorando, assim, os efeitos da inadimpléncia na
economia brasileira.

E claro que esta dinamica tem gerado discussoes, especialmente, quando se
aborda a satude financeira do devedor que, quando empresario, pode ter suas
chances de recuperacio judicial eventualmente prejudicadas, frente a possivel
exclusiao de determinados créditos de seu plano de recuperacao, o qual ainda
pende de discussoes, mas que ndo muda a tendéncia atual a que o mercado
esta sujeito.

De qualquer modo, verifica-se a importancia das garantias imobiliarias para
a viabilidade do mercado brasileiro, o que lhe da sustentabilidade e promove
0 seu crescimento.
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Resumo: Este artigo versa sobre a garantia de
transmisséo e publicidade dos direitos sucesso-
rios do concepturo e tem como escopo a discus-
sdo critica do tratamento dado pelo Cadigo Civil
de 2002 a essa possibilidade sucessoria, descrita
nos arts. 1.799, |, e 1.800, que complementa a
vocacdo hereditaria e permite a deixa testamen-
taria para os filhos, ainda ndo concebidos, de
pessoas indicadas pelo testador. Nele discutem-
-se 0s conceitos de prole futura, prole eventual
e concepturo, sua natureza juridica, os direitos
que lhe podem ser atribuidos, sob condi¢do, e as
consequéncias verificadas nos procedimentos
de inventarios e partilhas, com base na doutrina
brasileira - muito escassa - e no direito estran-
geiro, quase inexistente. Sao analisadas as possi-
bilidades de aplicar-lhes, na pratica, os principios
registrais imobiliarios brasileiros, para atingir a
efetividade maxima da garantia que se preten-
deu com a normativa do Codigo Civil patrio,
omisso com relacdo a sua operacionalizagdo, em

AssTrACT: This article examines the guarantee
of transmission and publicity of inheritance
rights of unborn children, and encompasses
the crucial discussion of treatment granted by
the Civil Code of 2002 of subsequent issue, as
described in articles 1,799, item I, and 1,800,
which complement the hereditary vocation and
allow for the naming of as yet unconceived
persons as heirs by the testate. Matters having
to do with future children, eventual children
and unconceived persons will be discussed, their
judicial nature, the rights that they are entitled to,
under condition, and the verified consequences
in inventorial and partition procedures, based in
Brazilian doctrines - which are very scarce - and
in foreign law, which are practically inexistent.
The chances to apply the Brazilian real estate
registries principles to them will also be analyzed,
in practice, to reach the maximum effectiveness
of the intended guarantee within the norms of
our Civil Code, which is neglectful with regard to
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particular no que diz respeito a publicizacdo de
tais direitos. O trabalho discute a importancia
dos institutos apontados, assim como seus re-
flexos nos direitos sucessorios e sugere proce-
dimentos para sua efetivacdo e publicidade no
registro imobiliario.

PALAVRAS—CHAVE: Prole futura - Prole eventual -
Concepturo - Testamento - Sucessdo - Publici-
dade - Registro de imoveis.

its application, especially concerning what is said
about making these rights public. Therefore, this
work discusses the importance of these concepts,
their consequences in hereditary rights and
suggests procedures for their implementation
and publicity in Brazilian land registry.

Keyworbs: Future children - Eventual children -
Unconceived persons - Testament - Succession
- Publicity - Land registry.
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1. INTRODUCAO

A proposta do tema' sobre o concepturo e o exercicio de sua capacidade su-
cessoria testamentaria voltada ao registro de bens imoveis é resultado de algu-
mas curiosidades que nos inquietam ha algum tempo, pelas varias razdes que
serdo colocadas oportunamente, mas, em especial, por envolver duas questoes
de raizes profundas para o ser humano: a morte — aqui como fonte de direitos
e obrigacoes, mas sem esquecer seus aspectos psicologicos e sociologicos, e a
propriedade, que tem como um de seus principios primordiais a aderéncia obri-
gatoria a um titular, principio esse transgredido quando os bens sao legados a
uma pessoa inexistente, porém com eventual existéncia futura.

O que se da com tais bens nesse periodo de expectativa, em que ja nao
exista o titular anterior, porque morto, e ainda nao exista o proximo titular,
porque nao nascido nem concebido? Qual é o modelo procedimental a seguir,
tanto para viabilizar a condicao suspensiva imposta a aquisicao dessa proprie-
dade quanto para garantir sua devida manutencao, administracao e existéncia
segura ao tempo da efetiva transmissao?

Prole futura — concepturo — é evento expectativo, futuro e incerto, a manter
em suspenso a aquisicao e o exercicio de direitos que exijam um ente ao qual
possam aderir.

Ocorre aqui uma lacuna legal pela inexisténcia de procedimento previsto
para a operacionalizacdo do cumprimento da regra que permite ao testador
deixar bens, universal ou singularmente, livres ou clausulados, a prole futura
de uma ou mais pessoas que designe, desde que estas existam ao tempo da
abertura de sua sucessao, estabelecendo o termo final de até dois anos para que
concebam aquela, de acordo com os arts. 1.799, 1, e 1.800 do CC/2002.

Esse é o ntcleo da proposicao deste estudo: apresentar certas duvidas que
se colocam em razdo das varias possibilidades de tais deixas testamentdrias e
sugerir algumas solucoes possiveis para essas questoes, com foco especifico na
propriedade imobilidria e seu sistema de transmissao no direito patrio, priori-
zando os aspectos praticos do Registro de Imoveis na operacionalizacao de tais
registros e, assim, atender os designios do testador com a seguranca juridica
desejada e a publicidade erga omnes desses direitos.

Viabilizar o procedimento do instituto, por meio de principios registrais
imobiliarios e das regras de hermenéutica juridica, é dar-lhe efetiva utilidade,

1. Artigo baseado na dissertacdo de mestrado apresentada a banca de direito civil da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2012.
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considerando o fim a que se propoe, e, evidentemente, sem pretensao de exau-
rir as potencialidades de sua aplicacao.

2. O DIREITO QUE NAO E UTIL NAO E DIREITO

Sem a intencado de discutirmos os conceitos de direito, cabe aqui citar o pu-
rismo da mais simples, nem por isso menos profunda, explicacao de Ulpiano,
que diz em seu libro primo institutionum que: “E preciso que aquele que ha de
se dedicar ao direito primeiramente saiba de onde descende o nome ‘direito’
(ius). Vem, pois, de ‘justica’ chamado”. Recorremos, ainda, a Celso, citado no
Digesto: “direito é a arte do bom e do justo”.?

Silvio Rodrigues escolhe a definicao de direito dada por Ruggiero e Maroi
em seu Istituzioni di diritto privatto: “O direito ¢ a norma das acdes humanas
na vida social, estabelecida por uma organizacdo soberana e imposta coativa-
mente a observancia de todos”;? e por lhering, que, com pequena ironia, diz:
“O direito ndo é uma teoria pura, mas uma forca viva (...) é um trabalho inces-
sante, ndo somente dos Poderes Publicos, mas ainda de uma nacdo inteira”.*

No texto biblico, lemos: “Nao fards injustica no juizo: nem favorecendo
o pobre, nem comprazendo ao grande: com justica julgards o teu proximo”
(Levitico, 19:15), e, para Santo Agostinho, na auséncia de justica, nao ha di-
reito (A cidade de Deus, XIX, 21) e o que nao é justo nao parece ser lei (Do livre
arbitrio, I, 5).

Essa ultima opcao talvez nos aproxime muito do saber pratico acerca do
que seja ter direitos e de quais direitos se tém, mas nao de forma absoluta, ja que
os direitos, assim como os deveres de quaisquer espécies, se colocam relativi-
zados, primeiro diante das situacoes reais e, em seguida, diante dos direitos e
deveres alheios.

Dessa forma, se titularizamos patrimonio, temos o direito de dispor sobre
ele de acordo com determinados limites; se somos reconhecidos por aquele
ordenamento como herdeiros, entao temos o direito a heranca. Se formos prole
futura — com a devida licenca ficcional —, teremos direito de ser concebidos,

2. D.I1.1.1pr. Digesto DE JusTiNiaNO: liber primus: introducdo ao direito romano. Impera-
dor do Oriente Justiniano I. Trad. Helcio Maciel Franca Madeira. 5. ed. rev. da trad. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2010.

3. RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. Sao Paulo: Saraiva, 1999. vol. 1, p. 6.

4. IneriNG, Rudof von. A luta pelo direito. Trad. Jodo de Vasconcelos. Sao Paulo: Martin
Claret, 2009. p. 23.



ReaisTRO DE IMOVEIS

de nascer,” além de ter a vocacao hereditaria protegida, até que nascamos com
vida, para que possamos exercer tais direitos, ja que o ordenamento que nos
disciplina assim o diz.

Implicita no conceito de direito deve estar uma finalidade a qual podemos
aplicar as mesmas exigéncias feitas aos objetos dos negocios juridicos: deve ser
licita, possivel, determinavel e — acrescentamos — util, sem o que, determinar o
direito aplicavel a cada caso concreto tornar-se-ia mero exercicio de erudicao e,
como tal, facultativo. Simao Vaz Barbosa Lusitano® apresenta a sintese: “leges,
nihil in eis debet esse inutile, ac superfluum, sine ministério aliquid operando”
(leis em nada devem ser intteis, e supérfluas, sem produzirem algum efeito).

2.1 Osprincipios e as leis

No Brasil, ocorreu uma valorizacao dos principios, em especial na seara consti-
tucional, sendo-lhes atribuida uma normatividade qualitativa, com papel integra-
dor e amortecedor do sistema de normas juridicas, surgindo dessa nova realidade
uma pluralidade de funcoes praticas em seus usos, muito além do papel de supri-
dor das omissodes das leis e colmatador de lacunas, com aplicacao subsidiaria.

Na contemporaneidade, os principios se abrem como cobertura sobre todo
o ordenamento, colocando em evidéncia a busca pela justica ideal, mais equi-
librada e distribuida, ja que deposita, na aplicacao do direito, valores morais
e éticos gerais, aproximando-se de matizes do direito natural disseminadas na
consciéncia coletiva dos individuos.

Sobre os principios gerais implicitos percebidos no ordenamento, interessan-
te a construcdo de Eros Roberto Grau, ao defender que eles nao sao positivados,
pois ja seriam positivos, sendo apenas declarados em cada caso, reconhecidos no
interior do proprio direito pressuposto da sociedade a qual corresponde:

“Os principios em estado de laténcia existentes sob cada ordenamento —
isto €, sob cada direito posto — repousam no direito pressuposto que a ele corres-
ponda. Nesse direito pressuposto os encontramos ou nao os encontramos; de la
0s resgatamos, se nele preexistirem.”’

5. Erias, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crianca e do adolescente. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2005. p. 8-9.

6. LusiTano, Simdo Vaz Barbosa. Axiomas e lugares comuns de direito. In: TEIXEIRA DE
FreiTas, Augusto. Regras de direito. Sao Paulo: Lejus, 2000. p. 132.

7. Grau, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 5. ed.
rev. ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 47-48.
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Essa colocacao importa enquanto expressa a normatizacao dos principios
— os implicitos, como bem distingue Eros Grau. Eles sdo normas, integram seu
género, e, assim, eventuais confrontos entre estes devem ser resolvidos pelas
mesmas regras de solucdo de conflito normativo. Isto é, para sua resolucéo, de-
vem-se utilizar as ferramentas de integracao e interpretacao, e, principalmente,
verificar a realidade, o caso posto, que é a unica base segura ao intérprete e ao
aplicador do direito, ja que o direito real, concreto, opera mesmo por hipoteses
exceptivas. Aqui se exige a prudéncia como virtude do intérprete para garantir
a logica do sistema juridico aplicado.

3. SUJEITOS DE DIREITOS
3.1 Anpartir de que momento se protegem e garantem os direitos das pessoas

A resposta a questao é complexa sob qualquer ponto de vista e, juridica-
mente, dependera do angulo a partir do qual se avaliem alguns conceitos, tais
como: O que é pessoa? Quando se dd sua formacao? A partir de que momento
se torna sujeito de direitos?

Vejamos o art. 2.° do CC/2002: “A personalidade civil da pessoa comeca
do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepcao, os direitos
do nascituro” (grifo nosso). Por a salvo coaduna-se com proteger, mas nao
necessariamente com garantir. Podera o direito ser resguardado, abrigado, per-
mitindo acdes protetoras de diversos tipos e esferas, mas isso nao significar a
efetivacdo de sua garantia, pois esta se encontra no plano da seguranca plena,
da eficdcia completa da protecao prometida.

A importante questao que se coloca sobre o conceito do que seja pessoa
deve ser averiguada pelo angulo da razao pratica, ja que, sendo pessoa, havera
direitos, nao importando em que fase da vida se encontre, se em seu inicio ou
em seu fim, ou se tenha capacidade de fato ou nao. Em quaisquer dos casos,
havera direitos. A pessoa da qual tratamos aqui é a pessoa fisica, nao sendo
escopo deste trabalho a pessoa juridica e suas varias teorias.®

Assim — sem aprofundamento sobre cada uma das correntes que tratam do
inicio da personalidade juridica —, e em razdo da adocao entre nés do Pacto
de Sao José da Costa Rica,’ teriamos o inicio da vida, e, portanto, da pessoa,

8. RapsrucH, Gustavo. Filosofia del derecho. Revista del Derecho Privado 3/171-175. Ma-
drid, 1952.

9. Oart. 4.°, § 1.°, do Pacto dispoe: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concep-
¢do. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.
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no momento'® da concepcao. Diferido o inicio da sua personalidade para o mo-
mento do nascimento com vida, no que se tem denominado “teoria da perso-
nalidade condicional”, teriamos que o direito subjetivo a protecao integral do
nascituro deve-se dar a partir desse momento, interdisciplinarmente definido,
sob vdrios aspectos, entre os quais os legais, médicos, religiosos e ético-morais.

3.2 Teorias sobre a personalidade juridica: situa¢do do concepturo

Consideradas as correntes doutrinarias e os posicionamentos divergentes
sobre o inicio da personalidade juridica, e a se exigir a atribuicao dessa perso-
nalidade para que se confiram direitos, enfrentariamos uma questao insoluvel
no que tange aos direitos atribuidos a prole futura por testamento ou doacéo;
isso porque, ndo sendo esta ainda nascida e nem mesmo concebida, nao ha
como aplicar-lhe quaisquer das teorias da personalidade.

Vejamos. A teoria natalista, que grande parte da doutrina entende ser a
adotada pelo Codigo Civil brasileiro em razao do disposto no art. 2.%: “A per-
sonalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo,
desde a concepcao, os direitos do nascituro” (grifo nosso), defende a existéncia
da personalidade somente a partir do nascimento com vida, momento em que
se iniciam a aquisicao e o exercicio dos direitos, que até esse momento seriam
apenas expectativas.

Os adeptos da teoria da personalidade condicional'' admitem a existéncia
de direitos atribuidos aos ja concebidos, mas sua personalidade, e, portan-
to, a aquisicao de tais direitos, estaria condicionada ao nascimento com vida,
verificando-se, nesse caso, uma condicao suspensiva.

Para aqueles que defendem a teoria concepcionista da personalidade, tan-
to a aquisicao como o exercicio dos direitos se ddo a partir da concepcéo, in

10. Momento este um “facto instantaneo” e ndo um “processo” para: CHOrRAO, Mdrio Emi-
lio Forte Bigotte. Bioética, pessoa e direito: para uma recapitulacdo do estatuto do
embrido humano. Disponivel em: [www.ucp.pt/site/resources/documents/SCUCP/
destaques-bioetica.pdf]. Acesso em: 20.11.2010.

11. A teoria da personalidade condicional é rechacada por Silmara Juny de Abreu Chi-
nellato, que defende a teoria concepcionista, por considerar que “muitos dos direitos
e status do nascituro ndo dependem do nascimento com vida, como os direitos da
personalidade, o direito de ser adotado, de ser reconhecido, atuando o nascimento
sem vida como a morte, para os ja nascidos” (CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Es-
tatuto juridico do nascituro: a evolucio do direito brasileiro. In: Campos, Diogo Leite
de; CHiNELLATO, Silmara Juny de Abreu (coords.). Pessoa humana e direito. Coimbra:
Almedina, 2009. p. 431-432.
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vivo ou in vitro — a depender do ordenamento juridico analisado —, ocorrendo
uma condicdo resolutiva em caso de nascimento sem vida. Essa é a posicao
apresentada por Silmara Juny de Abreu Chinellato,'* acompanhada por outros
doutrinadores, como Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka.!®

Vemos, diante da logica comentada em cada hipotese, a impossibilidade
de aplicarmos ao concepturo quaisquer das proposicdes citadas para atribuir-
-lhe personalidade juridica, o que, pela teoria geral do direito, impediria a
instituicdo de quaisquer bens ou direitos em favor desse ser futuro e eventual.
Porém, como o proprio ordenamento estabelece a possibilidade de sua desig-
nacdo como herdeiro testamentdrio ou donatario, a receber certo patrimonio,
devemos solucionar essa atribuicao.

Com esse objetivo, avaliamos duas proposi¢des possiveis:
1) a exigencia da personalidade juridica;

2) a sua desnecessidade.

3.2.1 Exigindo-se personalidade juridica do concepturo. Sugerimos a
cria¢do da teoria pré-concepcionista

A exigir-se personalidade juridica do concepturo para atribuir-lhe direitos,
a primeira teoria a ser descartada, in casu, é a concepcionista, ja que nao ha
concepcao em curso que possamos invocar para defender os direitos testados
ao ser futuro e incerto, pela propria natureza que ostenta: concepturus, ainda
nao concebido.

A teoria da personalidade condicional aproxima-se de nossos propositos,
mas nao nos atenderia também, ja que, pautada na anterior, faz um medius
entre a concepcionista e a natalista, para defender que ha direitos sim, outor-
gados ao nascituro, com eficacia condicionada ao nascimento com vida desse
ja concebido. Além de dispor sobre o nascituro, que nao ¢ o caso em tela — te-
mos um concepturo para atribuir direitos —, observamos, com a devida vénia,
que os que a defendem nao se diferenciam dos natalistas como querem, pois,
semanticamente, dizem o mesmo.

12. Tutela civil do nascituro. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

13. Hironaka, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da
transmissdo sucessoria concorrente. Tese Concurso de titularidade, Sdo Paulo, Depar-
tamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da USP, 2010, p. 386. Em nota de
rodapé (29), a autora reafirma a identidade de pensamento com as teses de Silmara
Juny de Abreu Chinellato, ja demonstrada em trabalhos anteriores.
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O Codigo Civil brasileiro adotou a teoria natalista no art. 2.°, ao dispor que:
“A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe
a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro” (grifo nosso). Restringiu-se
a conceder personalidade aos nascidos com vida e a resguardar direitos da-
queles ja concebidos. Ndo nos é possivel, de novo, trazer a baila os direitos da
deixa testamentaria ao concepturo sob regéncia dessa teoria, uma vez que nem
nascido, nem concebido é.

Temos, inclusive, de fazer a devida critica ao legislador nesse aspecto, pois
permite uma deixa testamentdria a uma pessoa ainda nao existente mas nao
dispoe sobre a defesa, na oportunidade da redacao desse art. 2.°, dos direi-
tos que autoriza, fazendo-nos supor que tais direitos nao estao assegurados, a
menos que esse concepturo chegue, no minimo, a situacao de nascituro. Ina-
ceitavel a lacuna. Por essa razao, trazemos a sugestao de nova redacao para o
dispositivo em comento, sem que se altere a teoria que adotou, mas declarando
a protecao de direitos que autoriza: “Art. 2.° A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepcao, os
direitos do nascituro e desde a liberalidade, os do concepturo”, seria uma redacao
mais adequada.

Constatamos, entao, que nao ha teoria de personalidade juridica em nossa
doutrina que se aplique ao concepturo para garantir-lhe os direitos que o tes-
tador deseje atribuir-lhe, caso se pretenda exigir-lhe uma personalidade para
viabilizar a deixa, ja que, para isso, se exigiria uma personalidade nao apenas
antes da vida, mas antes da concepcado, personalidade essa temporaria e precaria,
obedecendo ao termo final disposto no art. 1.800, § 4.°, do CC/2002, ja que
nao pretendemos uma teoria da personalidade infinita.

Assim, a se exigir personalidade sempre que se tenha que garantir e atribuir
direitos, veriamos uma unica solucdo: propugnarmos pela criacao da teoria
da personalidade pré-concepcionista atribuida ao concepturo. Seria novidadeira,
mas solucionadora. Porém, apesar de possivel tal construcao juridica, enten-
demos ser a segunda opcao — desnecessidade da personalidade, tratada a seguir
— suficiente para o intento das solucdes propostas.

3.2.2 Adesnecessidade de personalidade juridica do concepturo para
salvaguarda de seus direitos

Em fato, apesar da possibilidade da nova teoria proposta retro, entendemos
ser desnecessdria a atribuicao de personalidade a todos aqueles que tém direi-
tos resguardados pelo ordenamento, nao se permitindo confundir ter direito
com ser pessod, e, portanto, ter personalidade. A se exigir personalidade para
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quaisquer entes com direitos a proteger, ndo se defenderiam, e.g., direitos dos
animais, que, apesar de seres vivos, certamente pessoas nao sao.

Ha direitos potenciais, defendidos para se manterem integros até que o seu
titular esteja apto a exercé-los, tendo a garantia de que nao se perderao por
ndo estar pronta e presente a pessoa que se pretende assuma-os. Nesse passo,
no decorrer deste estudo, apresentaremos as formas possiveis de defesa e efeti-
vacdo de aludidos direitos, prescindindo de qualquer personalidade ficcional.

4, CONCEPTURO: PROLE FUTURA E EVENTUAL. CONSIDERAC()ES PRELIMINARES

Tratando-se de garantir direitos a ente futuro e incerto, ha uma dificuldade
pratica diante de toda a estrutura sistémica do ordenamento brasileiro, que,
com excecao da construcio de algumas ficcoes jurl’dicas, néao concebe a possi-
bilidade de direitos vagantes, descolados de um titular que os possa receber e
exercer no exato momento em que passa a deté-los.

Ha, in casu, questionamentos em cada um dos trés planos em que se divi-
dem os atos e negocios juridicos — trés momentos, nos dizeres de Pontes de Mi-
randa —, a depender da doutrina que se adote. Em tese esclarecedora, Antonio
Junqueira de Azevedo assevera: “Plano da existéncia, plano da validade e plano
da eficdcia sao os trés planos nos quais a mente humana deve sucessivamente
examinar o negocio juridico, a fim de verificar se ele obtém plena realizacao”.'*

Em uma descricao superficial, podemos dizer que um negocio juridico
bilateral, a exigir no minimo dois sujeitos de direito, seria inexistente se tra-
vado com uma parte que ainda nao possua existéncia fisica e nem garantia
de vir a té-la.

Em termos técnicos, a lei civil patria exige, para a validade dos negocios ju-
ridicos, um agente capaz (art. 104, I, do CC/2002), tornando invalido o nego-
cio que nao atenda a essa regra, e declara nulo o negocio celebrado por pessoa
absolutamente incapaz (art. 166, I, do CC/2002). A situacido aplica-se, com
mais rigor ainda, a pessoa “absolutamente inexistente”.

Com as ficcoes juridicas estruturadas no direito brasileiro, poderemos con-
sentir na existéncia e na validade de aludidos negocios, nos quais uma das
partes seja pessoa de existéncia futura e eventual, mas esbarramos no plano
da eficdcia, pois nao se poderia viabilizar seu exercicio, impedindo a producao
dos efeitos pretendidos.

14. Azevepo, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 24.



ReaisTRO DE IMOVEIS

Esta é, primordialmente, uma discussao sobre direitos antes da vida, e, como
tal, traz consigo dificuldades filosoficas e dogmaticas, muito antes das difi-
culdades praticas e procedimentais. Estas tltimas mostram-se mais simples
quando comparadas as primeiras, para as quais as solucoes exigiriam, per se,
uma tese ampla e profunda.

Além dessas avaliacoes estruturais, necessarias para o desenho das fei-
coes que se pretende neste estudo, nossa proposta visa solucionar questoes
praticas que se colocam quando confrontamos os institutos ora apontados
com as exigéncias técnico-juridicas da transmissao da propriedade imovel no
sistema civil e registral brasileiro, tanto para sua protecdao quanto eficacia, em
vista dos desafios da existéncia de direitos presentes com titulares eventuais
e futuros.

O Codigo Civil de 1916, que nem sequer previa a possibilidade da dis-
solucao do casamento valido pelo divorcio e vedava o reconhecimento de
filhos incestuosos e adulterinos, ja trazia a possibilidade da referida disposi-
cdo testamentdria em favor da prole futura (art. 1.718, in fine), sem, contu-
do, estabelecer as regras temporais limitadoras. Essas ultimas providéncias
foram tomadas pelo Codigo de 2002, o que provocou algumas alteracoes so-
bre o tema, com efeitos nas disposicoes testamentdrias ja existentes quando
de sua entrada em vigor, ja que a lei reguladora das sucessoes é a do tempo
de sua abertura.

4.1 Conceito de prole futura e seu alcance

Em termos semanticos, prole é descendéncia lato sensu, composta por todos
os que derivem, em linha reta, do mesmo tronco familiar. De forma mais restri-
ta, definir-se-ia como sendo apenas os filhos, aqueles descendentes de primeiro
grau, a filiacao direta.

O Codigo Civil de 1916, no art. 1.718, fazia referéncia a prole eventual de
pessoa existente na abertura da sucessao e abria discussao doutrinaria extensa
sobre as fronteiras dessa deixa, prevalecendo ja ali a significacao de prole como
“filhos”, mas sem a certeza legal dessa fixacao."” O Codigo Civil de 2002 (art.
1.799, 1) delineou expressamente esse limite, ao estabelecer a possibilidade de
serem chamados a sucessao testamentaria apenas os filhos futuros, ainda nao

15. “Art. 1.718. Sao absolutamente incapazes de adquirir por testamento os individuos
nao concebidos até a morte do testador, salvo se a disposi¢ao deste se referir a prole
eventual de pessoas por ele designadas e existentes ao abrir-se a sucessdao” (grifo
Nn0sso).
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concebidos, de pessoa designada pelo testador, eliminando, ao menos nesse
aspecto, a duvida sobre o alcance da disposicdo.*®

Maria Berenice Dias sustenta a impropriedade da expressao prole eventu-
al em face de sua supressao no Codigo Civil de 2002, que a substituiu por
filhos ndo concebidos, quando trata do instituto da capacidade testamentaria
passiva.'’

Para o enfoque juridico e pratico que nos propomos a apresentar, a di-
ferenciacao entre prole futura e eventual e filhos ainda nao concebidos nao se
justifica, considerada a mesma vocacao que possuem para o incerto, o inde-
finido, o desconhecido. Filho é prole — apesar de prole nao designar apenas
filhos — e ainda ndo concebido ¢ futuro, porque nao existentes no presente, é
o que serd. Eventual é o que podera ser ou nao, porque nao hd certeza de sua
futura existéncia.

Limitado seu escopo ao universo das relacoes familiares e hereditarias, pro-
le futura é o nondum conceptus, o concepturo, contraposto ao nascituro, uma vez
que este ¢ um ser ja concebido, em caminho de se desenvolver e nascer.

O atual Codigo ao substituir a anterior prole eventual por filhos ainda nao
concebidos eliminou as demais possibilidades de descendéncia além dos filhos
deste conceito, mas manteve a duavida sobre quantos filhos deve-se esperar.
Manteve os demais requisitos, além de estabelecer regras de curadoria e a de-
sejavel limitacao temporal para a concepcao daqueles.'®

16. Na sucessao testamentdria podem ainda ser chamados a suceder: “(...) os filhos, ainda
ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessdo” (grifo nosso).

17. Diz a autora: “nada justifica continuar utilizando a expresséo ‘prole eventual’, preferi-
vel ‘filiacdo eventual” (Dias, Maria Berenice. Manual das sucessoes. Sao Paulo: Ed. RT,
2008. p. 323).

18. “Art. 1.800. No caso do inciso I do artigo antecedente, os bens da heranca serao con-
fiados, apos a liquidacao ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.
§ 1.° Salvo disposicdo testamentaria em contrario, a curatela caberd a pessoa cujo
filho o testador esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente, as pessoas indicadas no
art. 1.775.
§ 2.° Os poderes, deveres e responsabilidades do curador, assim nomeado, regem-se
pelas disposicoes concernentes a curatela dos incapazes, no que couber.
§ 3.° Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-d deferida a sucessdo, com os
frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador.
§ 4.° Se, decorridos dois anos apos a abertura da sucessio, nao for concebido o herdei-
ro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo
aos herdeiros legitimos.”
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4.2 Ateoria dos bens e direitos sem sujeitos e as relagées juridicas

Vejamos a clareza conceitual pontiana: “O ser pessoa ¢ fato juridico (...). A
civilizacao contemporanea assegurou aos que nela nasceram o serem pessoas e

ter o fato juridico do nascimento efeitos da mais alta significacao”."

Com relacao ao concepturo, esbarramos na logica da existéncia. Ele nao
nasceu, entao, nao é pessoa. Assim, precisamos defender, em complemento a
afirmacédo de Pontes de Miranda, que o ndo nascimento, mesmo nao sendo fato
juridico, também é capaz de “efeitos da mais alta significacdo”. Veja-se, e.g.,
neste estudo, o efeito da partilha provisoria, com direitos em suspenso, justa-
mente em razao do ndo nascer (ainda) da prole futura esperada, o que gera um
ndo ser, até que seja.

André Franco Montoro® faz avaliacdo das teorias que entendem possiveis os
direitos sem sujeitos, para concluir que todas elas, que apontam como exemplos
a heranca jacente, o nascituro e os direitos difusos, deixam de verificar os efeti-
VOS sujeitos, que apenas aparentemente nao existem, mas estao la, mesmo que
em expectativa, sendo esperados (heranca jacente, nascituro) ou indetermina-
dos, porém com existéncia real, o que justifica sua protecdo (direitos difusos).

No interesse do concepturo, em que se verifica o dominio anterior ja rompi-
do pela morte do sucedido e 0 novo dominio ainda nao concretizado pela falta
do sucessor futuro, defendemos a existéncia de direitos sem sujeitos presentes,
mas com a previsao legal de assim o ser, ja que a legislacao autorizadora obriga
a tomada de providéncias temporarias para sua protecao na expectativa de que
venham a existir.

Atendida o termo da concepcao — até dois anos —, imprescindivel que a
crianca nasca com vida, mesmo que se verifique a morte subsequente, pois nao
havendo vida, ndo tera havido herdeiro, ou seja, serda como se nunca tivesse
sido concebido.

Antes de tudo, para que todas essas condicoes tenham relevancia e utilida-
de, é cogente que o testamento deixado seja existente — ou seja, nao tenha sido
revogado — e vdlido. Valida também deve ser a clausula que estabeleceu a deixa
a prole futura. No momento da abertura da sucessao sera verificada sua eficd-
cia, atingindo os trés planos desejados pela ordem juridica.

19. PonTES DE MiraNDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Borsoi, 1954. vol. I, p. 153.

20. MonTorO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 20. ed. Sio Paulo: Ed. RT,
1991. p. 457.
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Além desses requisitos essenciais para a existéncia, validade e eficacia dos
direitos ainda sem sujeitos, necessario o processamento do inventario — positi-
vo —, e da eventual partilha ou adjudicacao, homologada judicialmente, com a
expedicao do documento habil ao registro imobiliario dos bens imoveis trans-
mitidos pela sucessao.

Concebido e nascido o herdeiro que, de futuro e eventual, tornar-se-a pre-
sente e existente, estabiliza-se a relacdo juridica deste com os bens. A mutacao
da natureza do herdeiro sera percebida no Registro Imobiliario, em razao da
noticia sobre os titulares nascidos, com as devidas averbacoes nas respectivas
matriculas dos imoveis testados.

4.3 Adoc¢do como forma de implemento da condi¢do de concebido

O Codigo Civil anterior diferenciava as origens das filiacoes, dispondo sobre
as legitimas, ilegitimas ou resultantes de adocoes, com consequéncias familia-
res e patrimoniais diferentes em cada caso. Sobre a prole eventual recaiam as
mesmas diferencas, com o agravante de nao se ter definicao clara do que fosse
entendido como prole, o que gerava as mais diversas discussoes doutrindrias.
O Codigo atual eliminou as diferencas em razao da nova ordem constitucional
e de sua determinacao de equidade absoluta para as filiacoes.

A Constituicao de 1988, em seu art. 227, § 6.°, iguala os “direitos e quali-
ficacoes” dos filhos de qualquer origem.** Além dela, o art. 41 do ECA é ain-
da mais esclarecedor, como compete as normas regulamentadoras das ordens
constitucionais: “A adocao atribui a condicao de filho ao adotado, com os mes-
mos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais” (grifos nossos).

Consideramos indiscutivel o cumprimento da condicdo pela adocao, justa-
mente pela igualdade exigida pela Constituicao Federal de 1988, a impedir que
o Codigo Civil se referisse a filhos como apenas os concebidos naturalmente, e
restringisse a estes qualquer direito que proponha (caso do direito a sucessao
testamentdria), disposta no proprio Codigo a proibicao da discriminacao (art.
1.596, que repete ipsis litteris o texto constitucional). Essa ¢ a posicao majo-
ritaria da doutrina, com raras excecoes, considerando que eventuais diferen-
ciacoes de origem da prole apostas em clausulas testamentarias, deverao ser

21. Art. 227, 8 6.°, da CF/1988: “Os filhos, havidos ou ndo da relacao do casamento, ou
por adocao, terao os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatorias relativas a filiacao” (grifo nosso).
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tidas como nao escritas, valendo as disposicdes em beneficio de todos os filhos
daquele que o testador nomear.

5. SUCESSOES E DIREITOS DOS CONCEPTUROS

As regras objetivas que norteiam as relacoes sucessorias, hoje constantes
como principio constitucional (art. 5.°, XXX, da CF/1988), estdao, em parti-
cular, focadas nas ligacoes de afeto e na estrutura familiar, como, alids, tem
ocorrido com os diversos institutos juridicos cujo fundamento sejam envol-
vimentos emocionais entre os participantes, como a familia, o casamento, a
filiacao, entre outros, que, conforme podemos observar, estao afetos a um “nu-
cleo duro”, préoximo, como um circulo-limite, em que se encontram aquelas
pessoas mais amadas, respeitadas e queridas, independentemente da efetiva
ligacao sanguinea ou afim.

Para exemplificar algumas dessas situacdes, e nao sendo o escopo da discus-
sao deste ponto do estudo, basta observar as determinacdes legais sobre ado-
coes e seus procedimentos, que, por serem complexos em excesso, geram a
ocorréncia do que se convencionou chamar de “adocoes a brasileira”. Veja-se,
ainda, o impedimento e, posteriormente, a temporalidade exigida — a0 menos
até a EC 66/2010 — para o divorcio como incentivadores do instituto da uniao
estavel, mesmo que de forma precaria em seu inicio, tratado como concubinato,
até que chegasse a configuracao atual. E, para fazer referéncia a situacoes mais
contemporaneas, que estdo no auge da mutacao comportamental, citamos as
unides homoafetivas, que, assim como a uniao estavel, nao preenche a desig-
nacéo legal de casamento, mas certamente atende aos principios ora colocados,
oferecendo a relacao de amor, afeto e seguranca que seus participantes desejam.

O que acabamos de expor pode ser aplicado, com os devidos ajustes, ao
campo das sucessoes, tanto no que tange a presuncao da lei sobre o desejo
daquele que transmite seu patrimonio — determinando que os familiares mais
proximos, supostamente os mais queridos, sejam herdeiros necessarios, quan-
to no tocante a porcao do patrimonio protegida contra liberalidades, ja que
deve haver uma seguranca minima para aqueles mesmos familiares eleitos pela
norma juridica.

5.1 Conceitos de sucessdo

Suceder, em sentido amplo, em geral vem definido nos diciondrios de lin-
gua portuguesa como “tomar posse do que pertencia ao seu antecessor”, ou
“assumir o lugar ou posicao de outrem”, ou, ainda, “substituir algo ou al-
guém na posicdo original”, entre outras definicdes correlatas, donde se verifica
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a vastidao de possibilidades de aplicacao da sucessao. Verifica-se sucessao, por
exemplo, nos negocios juridicos que permitam substituicao de partes ou obje-
tos e nas composicoes empresariais.

Vejamos dai que, para tratar da sucessao nos moldes aplicados ao presente
estudo, diferencia-se sucessdo em geral, inter vivos de sucessao mortis causd,
referindo-se esta ultima ao direito das sucessoes e seus procedimentos comple-
x0s, que cuidam da transmissao de bens, direitos e obrigacdes de um sujeito a
outro(s) em razao do fato juridico morte.

As sucessoes, por razoes legais e historicas, sao divididas em legitima — esta-
belecida com relacdo aos herdeiros legais, necesséarios ou nao — e testamentdria,
que, respeitando a vontade do testador, nos limites estabelecidos por lei, distri-
bui a parcela disponivel do patrimonio para os instituidos, de forma universal
ou singular.?* Essa divisao nao deve levar ao indevido raciocinio de que esta ul-
tima — testamentdria — nao seja também legal, ja que toda a sua conformacao e
limites sao estabelecidos por lei, deixando ao arbitrio do testador apenas as es-
colhas dos beneficiados e da forma de distribuicdo dos bens, dentro dos limites
e observados os impedimentos e ilegitimidades, também regrados legalmente.

Nio havendo a manifestacio de vontade do testador, a lei atuara direta e
preponderantemente sobre a transmissao patrimonial do sucedido, podendo,
ainda, haver coexisténcia entre as duas formas de sucessdo causa mortis, como
ocorrera, e.g., nos casos em que, havendo herdeiros necessarios, o autor da
heranca legue sua parte disponivel em testamento, nada impedindo que um
herdeiro legitimo seja também contemplado pela via testamentdria, com a par-
cela livre do patrimonio.

Como ndo sao apenas bens que se transmitem na heranca — as vezes ne-
nhum bem ¢ transmitido —, devemos expandir a definicao do objeto da su-
cessdo para que abranja as demais relacoes obrigacionais do sucedido, ativas
e passivas, que exijam alguma continuidade. Esse objeto se coaduna com o
conceito de patrimonio, como universalidade, mas também nao se esgota nele
se considerarmos a gramaticalidade que o envolve.

No dizer de Clovis Bevilaqua: “Patrimonio ¢ a totalidade das relacoes eco-
nomicas de uma pessoa, considerada como entidade juridica. E a projecao da
personalidade juridica do homem sobre os bens”.** Silvio de Salvo Venosa, por
sua vez, define o objeto das sucessdes como “a projecao das situacdes juridi-

22. Art. 1.786 do CC/2002: “A sucessio da-se por lei ou por disposicao de ultima vontade”.

23. BeviLaQua, Clovis. Direito das sucessoes. 4. ed. rev. e acresc. pelo autor até a p. 277. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos Ed., 1945. p. 20.
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cas existentes, no momento da morte, da desaparicao fisica da pessoa, a seus
sucessores”.** Preferimos as palavras deste tltimo.

Apesar da relevancia da sucessio legitima, pelos motivos mencionados, esta
na testamentdria o foco desse estudo, uma vez que apenas essa modalidade
permite a designacao de prole futura de pessoas indicadas pelo testador para
participar de sua sucessao.

6. SUCESSAO TESTAMENTARIA

A sucessido testamentdria, tratada no Codigo Civil de 2002, nos arts. 1.857
a 1.990 e nos arts. 1.798 a 1.803 — que versam sobre a vocacao hereditaria,
determinando as capacidades de suceder por testamento —, é aquela fixada ao
bel prazer da pessoa que testa, instituindo herdeiros e legatarios da forma que
deseja.

A permissao para testar é concedida pelo art. 1.857 do CC/2002 a todas as
pessoas capazes, respeitados os limites legais da legitima, sendo esta capacida-
de especifica, ja que a idade autorizadora é reduzida para 16 anos — como ja
dispunha o Codigo de 1916 —, diversa da capacidade geral para os atos civis,
estabelecida aos 18 anos completos.

Em geral, o teor das disposicoes testamentarias ¢ livre, observadas as regras
gerais de nulidade e eficacia dos atos juridicos, as ilegitimidades passivas e os
limites qualitativos e quantitativos de bens e direitos que se deseja transmitir,
baseado no vetor constitucional de protecdo a familia sobrepondo-se as liber-
dades privadas. Isso explica, em parte, o fundamento das normas cogentes
sobre a reserva da legitima, o conteudo de liberalidades, o impedimento de
testar em favor de concubinos, entre outros limites legais e morais, mitigando
a liberdade testamentaria.

6.1 Conceito de testamento

Diversamente dos dias atuais — quando, por questdes psicossocioldgicas, o
testamento € associado em particular ao evento morte, sendo considerado por
muitos um mau pressagio —, no direito romano a sucessao testamentaria era a
regra e o direito de testar livremente era privilegiado, fundado na necessaria
disposicdo protetora da perpetuacao da familia e dos cultos aos antepassados.

24. VENosa, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessoes. 10. ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. Colecao direito civil, vol. 7, p. 4.
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A vontade daquele que morria era verificada em particular no tocante a ins-
tituicao de herdeiro, considerada essencial ao testamento romano, “sua razao
fundamental”, diz Orosimbo Nonato,” citado por José Cretella Jr., ja que o
sucessor assumiria o lugar do pater familias, continuando sua personalidade.
Informa José Cretella Jr., ao discorrer sobre o testamento naquele sistema:

“Tal importancia (...) tinha raizes profundas na antiga colocacao individua-
lista do direito e da sociedade para quem a certeza de impor a propria vontade
além do tumulo era considerada como consolacao da morte (solacium mortis).”?°

O Codigo Civil brasileiro vigente, no Capitulo I do Titulo III do Livro V —
Das Sucessdes, versa sobre o testamento em geral, sem o conceituar; seguindo
o modelo das Ordenacoes Filipinas (Livro IV)*" e, como é de boa técnica, deixa
a conceituacdo para a doutrina, com base em sua natureza juridica, funcao,
utilidade e eficacia, o que, em regra, nao se alterou significativamente desde os
primeiros ordenamentos até o direito contemporaneo.

Na definicao classica dada por Modestino (Digesto, Livro XXVIII, Titulo
I, frag. 1), temos: “testamentum est voluntatis nostrae justa sententia, de eo,
quod quis post mortem suam fieri velit”, i.e., testamento ¢ a justa expressao
de nossa vontade a respeito do que cada um deseja que se faca apds sua morte.

Com Justiniano, nas Institutas, encontramos a informacao sobre a origem
da palavra testamento: “vem de testatio mentis, atestacao da vontade”.?®

A doutrina, tanto a do século passado quanto a contemporanea, repete as
formulas vistas, complementando-as com objetivos especificos, atualizadas e
menos patrimonialistas, mas sem se afastar da ideia base do que seja um tes-
tamento: negocio juridico — nao apenas ato, ja que a vontade do testador é de
resultado, constituindo verdadeira norma dentro dos limites de ordem publica,
“destinada a producao dos efeitos juridicos, queridos pelo disponente” —*

25. Nonato, Orozimbo. Estudos sobre sucessdo testamentdria. Rio de Janeiro: Forense,
1957.vol. 1, p. 72.

26. CRETELLA JR., José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no
novo Cadigo Civil. 31. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 267.

27. L1 pas XXII TABuas. 12. ed. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1858. (Edicéo fac-
-simile).

28. Justinianus, Flavius Petrus Sabbatius. Institutas do Imperador Justiniano. 2. ed. Sao
Paulo: Ed. RT, 2005. p. 105.

29. Pereira, Caio Mdrio da Silva. Instituicoes de direito civil: direito das sucessoes. 17. ed.

rev. e atual. por Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. vol.
I p. 175.
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unilateral, personalissimo, formal, solene, revogavel, gratuito, para efeitos post
mortem, com a funcdo de declarar os desejos especiais do testador, de carater
patrimonial ou nio. E o que se verifica também em legislacdes como a portu-
guesa (art. 2.179 do CC/2002), a italiana (art. 587 do CC/2002), e, atualmente,
no Codigo Civil brasileiro (§ 2.° do art. 1.857).

No ordenamento juridico brasileiro os modelos previstos sdo tipicos, nomi-
nados, infungiveis, numerus clausus, abrangendo duas espécies de testamentos:
os ordindrios e os especiais. Aqueles, utilizaveis por qualquer pessoa capaz de
testar, ao passo que estes, excepcionais, sao de utilizacao mais restrita, com
formalidades simplificadas. Os testamentos ordinarios dividem-se em publi-
cos, cerrados e particulares. Ja os especiais compreendem o maritimo, o aero-
ndutico e o militar, admitida a possibilidade da deixa a prole futura de pessoas
determinadas pelo testador em todas as formas previstas, obedecidos aos re-
quisitos legais, o que aqui nos interessa.

6.2 Capacidade testamentdria ativa e passiva

A capacidade, em sentido geral, representa aptidao e habilidade, e, em sen-
tido juridico, é medida da personalidade, e esta surge com a entrada no mun-
do juridico do ser humano ou da entidade criada pelo homem. Como afirma
Goffredo da Silva Telles Jr.: “A qualidade de ser titular de direitos se chama

capacidade”.*

A capacidade testamentdria ativa, verificada no momento da realizacao do
ato, esta intrinsecamente ligada a poderes conferidos por lei — capacidade de
exercicio, limites, liberdade — e a quereres autorizados ao autor de referido
negocio juridico praticado em vida para eficacia post mortem. Ja a capacidade
testamentdria passiva é completamente estipulada por lei e esta mais afeita ao
instituto da legitimidade do que da capacidade em sentido estrito. Como nem
todos os que sao capazes estao legitimados a receber por testamento, é neces-
sario que se avalie, caso a caso, a respectiva legitimacao.

S6 as pessoas naturais podem testar, pois um dos requisitos de eficacia do
testamento é a morte de seu autor, 0 que nao ocorre, propriamente, com as
pessoas juridicas, que tém sua personalidade finalizada pela dissolucao total.
O ordenamento estabelece a idade minima, mas nao limita a maxima, ja que a
idade avancada, por si s6, nao é motivo de restricao de capacidade, bastando

30. TeLLEs Jr., Goffredo da Silva. Iniciacdo na ciéncia do direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 277.
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que as caracteristicas de lucidez e discernimento estejam presentes no momen-
to da realizacdo do ato.

Do lado passivo, compondo a relacdo juridica que se cria nesse negocio,
encontra-se uma vocacdo sucessoria ampla. Sucedem por testamento todas
aquelas pessoas (lato sensu) que existam ou estejam concebidas ou constitu-
idas (art. 1.798 do CC/2002) no momento da abertura da sucessio, com as
excecoes insitas no art. 1799, que prevé a possibilidade de deixa a fundacédo a
ser constituida e a prole futura daqueles que o testador tenha escolhido e que
estejam vivos ao tempo de sua morte.

E exatamente aqui que focamos nosso trabalho hermenéutico integrador, pro-
cedimentalizando a deixa testamentaria a prole futura, quando se trate de bens
imoveis, observadas as consequéncias previstas pelo principio de saisine, ja que a
transmissao aos sucessores devera ocorrer imediatamente com a morte do suce-
dido, e aperfeicoando-se com o registro imobiliario. Ocorre que nao ha previsao
expressa na legislacao civil ou na Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/1973) para
o registro de imovel em favor de pessoa que ainda nao exista no momento dessa
transmissao, a exigir as integracoes principioldgicas que sugerimos.

6.3 Deixa testamentdria ao concepturo

A possibilidade da institui¢ao, em testamento, de filhos futuros de pessoas
indicadas pelo testador como herdeiros ou legatdrios, autorizada no art. 1.799,
I, do CC/2002,’' é uma das excecdes previstas ao principio da existéncia do
sucessor ao tempo da morte do sucedido, previsto, como regra geral, no art.
1.798, que trata da vocacao hereditdria.

Essa possibilidade excepcional gera um estado de pendéncia, a exigir a ga-
rantia de direitos futuros e eventuais, e que afetara diretamente a deliberacao
da partilha, mantendo-a provisoria até a verificacao das situacoes esperadas.
Os direitos deixados em testamento para as pessoas futuras constarao do plano
de partilha e de seu formal, reservada a quota especificada, se herdeiro, ou o
bem determinado, se legatario. Referidos bens ou direitos serao entregues a
responsabilidade do curador designado para que os administre, como deposi-
tario, reservando também os frutos e rendimentos durante o periodo legal de
dois anos até a concepcao, ou por tempo inferior determinado pelo testador.

31. “Na sucessdo testamentdria podem ainda ser chamados a suceder:
1 - os filhos, ainda nao concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas
estas ao abrir-se a sucessao” (grifo nosso).
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6.4 Instituicdo de herdeiros e legatdrios sob condi¢do: situagdo do
concepturo

Ao instituir herdeiros e nomear legatarios, o testador pode fazé-lo pura e
simplesmente, sob condicao, para certo fim ou modo, ou por certo motivo, nos
dizeres do art. 1.897 do CC/2002. E justamente por tratar-se de liberalidades que
as deixas testamentarias tém essa autorizacdo. Nao se deve confundir a condicio-
nalidade das clausulas com a do negocio testamentdrio — este é certo e definido.
As vontades nele expressas nao podem ser dubias ou estar sub conditio.

Nas deixas testamentarias essas disposicoes acessorias podem vir isoladas
ou combinadas, com a coexisténcia de condicao, encargo, termo e motivo;
assim, pode o testador dispor: “nomeio A legatario para receber o bem X, se
formar-se em curso superior até o ano Z, com a obrigacdo de cuidar da tia B até
o falecimento desta”. Tratar-se-ia de clausula complexa, cujos elementos aci-
dentais constariam da partilha e do registro imobilidrio, se dissessem respeito
a bens imoveis.

A dificuldade, por vezes, encontra-se na fiscalizacao de determinadas condi-
cdes ou cumprimento de encargos, a exigir vigilancia pelo testamenteiro, inven-
tariante e demais interessados, que seriam beneficiados com a eventual caduci-
dade da deixa pelo nao implemento ou descumprimento das clausulas impostas.

Para interesse do estudo que apresentamos, importa-nos verificar a institui-
cdo do concepturo como herdeiro ou legatdrio, que é feita sob condicdo suspensiva
— qual seja a de ser concebido em até dois anos apds a abertura da sucessao do
testador —, 0 que tera como consequéncia a exigéncia da implementacao dessa
condicao para que se efetive o direito em sua plenitude.

Ressaltamos, no caso da deixa a pessoa futura e eventual, que a condicao
suspensiva nem sempre constard expressamente da clausula testamentaria,
sendo subentendida, presumida juris tantum, diante do desejo do testador ex-
presso em determinados termos, como por exemplo: “deixo o imovel X aos fi-
lhos que A venha a ter, em partes iguais, independentemente de quantos sejam,
sendo A responsavel pela curadoria do imével, para sua preservacao durante o
periodo em que se aguarda o surgimento da prole, observadas as normas legais
aplicadas ao caso”.

Essa seria uma deixa simples, com identificacao imediata da condicao sus-
pensiva que grava o direito da prole futura de A, a depender do nascimen-
to com vida para a titularizacdo do bem deixado, nesse caso, como legado.
Porém, conforme salientado, nem sempre serd tao simples a verificacao das
condicoes apostas, ja que poderao ser sequenciais ou cumuladas com outras
clausulas acessorias.
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Vejamos o exemplo de uma clausula testamentaria complexa, passivel de
gerar algumas dificuldades de averiguacdao de implemento: “da parte disponi-
vel de meu patrimonio a época de meu falecimento, deixo 50% (cinquenta por
cento) de todos os bens que o componham para o primeiro filho, que conce-
bam A e B até o final do primeiro ano apds a abertura de minha sucessao. Para
o caso de nao advir o filho esperado nesse periodo, a respectiva deixa devera
ser entregue a meu neto C, se vivo a época, com usufruto desses bens a A e B,
enquanto viverem, com direito de acrescer entre esses, consolidando-se a pro-
priedade para meu neto C apos o falecimento A e B. Ja sendo falecido C, a deixa
devera compor o patrimonio de meus herdeiros necessdrios, na proporcao que
lhes caiba por lei”.

A situacao citada exige cuidadosa andlise das fases determinadas pelo tes-
tador, que especializa com clareza direitos, pessoas e clausulas acessorias de
forma sequencial. Se individualizarmos cada uma, teremos:

a) primeiro, a condicdo suspensiva consubstanciada no aguardo do nasci-
mento com vida do primeiro filho conjunto de A e B, ndo valendo a deixa caso
o filho seja de um deles separadamente, nem para os filhos seguintes ao pri-
meiro. As provas fatica e juridica do atendimento a essas determinacoes e do
implemento da condicao serao feitas pelo registro civil da crianca e declaracao
nos autos do inventario;

b) segundo, o termo final de um ano apos a abertura da sucessao para o nas-
cimento dessa crianca;

¢) terceiro, a primeira substituicdao vulgar camulada com condicao de estar
vivo o substituto (C), para o caso do nao implemento da primeira condicao. A
verificacao pode ser feita por simples comparecimento do substituto nos autos
do inventdrio. Essa determinacdo opera-se cumulada com o encargo de usufru-
to vitalicio com direito de acrescer em favor de A e B;

d) quarto, a segunda substituicdo vulgar, para o caso da caducidade da substi-
tuicéo anterior, em razdo de ja haver falecido o primeiro substituto (C), o que se
verificara pela apresentacao de sua certidao de 6bito nos autos do inventario. Des-
ta feita, a deixa retorna aos herdeiros necessarios do testador, exigindo que se pro-
mova uma sobrepartilha, atendendo-se, assim, a toda a sequéncia estabelecida.

Diante de referido procedimento perquiritorio, evidencia-se a importancia
do conhecimento das condicdes e encargos impostos, pois irdo afetar direitos
efetivos, eventuais e expectativos, exigindo-se seu perfeito controle, com pu-
blicidade irrestrita, razao pela qual deverao ser levados aos devidos 6rgaos a
que estejam submetidos — registro imobiliario, se imoveis; registro publico de
empresas, se quotas etc. Evita-se, com isso, dentre outras situacoes de insegu-
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ranca, a negociacao de terceiros com os depositarios transitorios, que se en-
contrem na posse dos bens hereditarios, como se herdeiros definitivos fossem,
em razdo do erro que a aparéncia externa pode ensejar.*

Como escreve Silvio de Salvo Venosa:

“(...) o herdeiro que aguarda o implemento de uma condicdo suspensiva
tem seu direito suspenso, (...) trata-se de direito eventual. Se for um direito
que tem toda a potencialidade de incorporar-se ao patrimonio do beneficidrio
no futuro, ja pode ser protegido por ele, pelos meios acautelatorios.”*?

E exatamente esse o caso da deixa a prole futura. Condicdo suspensiva: nas-
cimento com vida, cumulada com termo: prazo legal ou estabelecido pelo tes-
tador, com um curador funcionando como depositario na situacao juridica
transitoria, responsavel pela conservacao e seguranca dos bens para que exis-
tam a época da efetiva entrega ao titular aguardado.

Nao é demais lembrar que as condicoes, modos, motivos e encargos devem
observar as disposicoes da Parte Geral do Codigo Civil, no que concerne a va-
lidade, impossibilidade e licitude.

6.5 Procedimentos dos inventdrios e partilhas judiciais: garantia aos bens do
concepturo

Com a abertura da sucessao, os herdeiros legitimos ou testamentarios ad-
quirem imediatamente a posse e propriedade dos bens da heranca, pelo que se
chama principio de saisine — uma ficcao juridica tutil para evitar a inseguranca e
o hiato juridico que ocorreria caso nao houvesse a transmissao imediata desses
bens, sem novo sujeito que respondesse por eles e os defendesse. Situacao que
seria inaceitavel para as relacoes juridicas do sucedido.

O inventdrio é o procedimento complexo e formal, exigido por lei para ve-
rificar a existéncia e os limites da heranca e a existéncia, legitimidade e titulos
dos sucessores, de forma segura, além do cumprimento de obrigacdes pessoais,
patrimoniais e tributarias do de cujus, antes do partilhamento, sua fase final,
que encerra o condominio entre os herdeiros, e atribuindo a cada um o que

32. Para discussdo aprofundada da teoria da aparéncia, ver a obra de Vitor Frederico
Kiimpel, com extenso estudo dos problemas advindos da aparéncia juridica sobre
determinados institutos (KumpEL, Vitor Frederico. Teoria da aparéncia no Cédigo Civil
de 2002. Sao Paulo: Método, 2007).

33. VENOsa, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessoes. 10. ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. Colecao direito civil, vol. 7, p. 254.
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lhe caiba. Nos dizeres de Itabaiana de Oliveira: “Partilha é a divisao dos bens
da heranca entre os sucessores do finado, a fim de se lhes adjudicarem os res-
pectivos quinhoes.”?*

Os procedimentos previstos para o inventdrio e a partilha sao aqueles dispos-
tos no Codigo de Processo Civil, com fases e prazos indicados entre os arts. 982
e 1.045, no Capitulo IX do Livro IV, que cuida dos Procedimentos Especiais, no
Titulo 1, afeito aos Procedimentos Especiais de Jurisdicao Contenciosa.

A partilha é julgada por sentenca, que compora um formal de partilha — ou,
para o herdeiro tnico, uma carta de adjudicacdo. O paragrafo unico do art.
1.027 do CPC prevé ainda a possibilidade de substitui¢ao do formal por certi-
dao do pagamento de quinhdo hereditdrio, quando este nao exceder a cinco vezes
o salario minimo vigente na sede do juizo. Quaisquer destes documentos sao
titulos hdbeis para as necessarias providéncias posteriores ao encerramento do
processo de inventario e respectiva partilha.

As opcoes de inventdrios extrajudiciais, lavrados por Tabelido, nao se apli-
cam as possibilidades de deixa a concepturos, ja que um dos requisitos para
sua utilizacao é a ndo existéncia de testamentos, e, nio havendo testamento,
nao havera sucessao do concepturo.

Para os procedimentos que apresentamos, a partilha do patrimonio, assim
considerados os bens, direitos e obrigacoes, tém relevancia quando da existén-
cia da deixa testamentdria aos filhos futuros de pessoas designadas, sendo este
o0 momento em que se colocam as indagacdes registrarias mais relevantes, ja
que a situacao condicional em que se encontra referida deixa exige protecao e
cautela suplementar comparadas as que se dirigem, e.g., a credores com bens
reservados ou bens litigiosos, razdo pela qual defendemos a necessidade de
publicizacao do direito atual — porém com eficacia futura — dos eventuais filhos
daqueles que o testador designa.

A expressao exterior da propriedade recebida por transmissao mortis causa
deve estar em concordancia com sua expressao juridica, registrada em nome
daquele que a possui externamente, para que dela possa dispor, e a publicidade
registral é fator de total relevancia para assegurar o conhecimento dessas situ-
acoes juridicas. Com dominio, expde Vitor Frederico Kumpel:

“A publicidade tem como meta atender ao aspecto exterior, sensorialmente
perceptivel, da situacao juridica.

(..

34. Ouwvelra, Arthur Vasco Itabaiana de. Curso de direito das sucessoes. 2. ed. Rio de
Janeiro: Andes, 1954. p. 295-296.
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A forca da publicidade deve vir acompanhada de outros principios, tanto
que se deve procurar um suporte de carater cognitivo, ja que os terceiros so
podem obedecer a um comando que conhecem, de forma que a publicidade
deve gerar o conhecimento.”®

Com isso queremos demonstrar a extrema utilidade de se promover o re-
gistro imobilidrio dos bens imoveis deixados a pessoas futuras, em condicao
suspensiva, a se confirmar no prazo legal, mantendo-se nesse interim o registro
sub conditio, para que se garanta o trinomio direito — publicidade do direito — pre-
suncdo de conhecimento do direito.

6.6 Sobrepartilha: ndo implementacdo da condi¢cdo suspensiva

Sobrepartilha é procedimento utilizado para partilhar, nos mesmos autos do
inventario, bens desconhecidos, litigiosos ou de dificil liquidacao, de qualquer
natureza, sem limite de tempo ou de valores, complementando partilha ante-
cedente. O art. 1.040 do CPC estabelece os casos permissivos de sobrepartilha,
limitando-os aos bens sonegados no inventario, aos descobertos posterior-
mente, aos litigiosos e aos que se encontrem longe do juizo do inventario. O
mesmo dispde os arts. 2.021 e 2.022 do CC/2002, prevendo a possibilidade de
varias sobrepartilhas, sob administracio do mesmo ou diverso inventariante.

Apesar de nao previsto nos itens citados como autorizadores de sobrepar-
tilha, entendemos ser esse o procedimento necessario para o caso dos bens
deixados ao concepturo que nao nas¢a no prazo previsto, sem que o testador
tenha determinado sua substituicao, revertendo-os aos herdeiros legitimos,
como determina a lei sucessoria, na proporcao do quinhao de cada um. Essa
sobrepartilha observara as regras da partilha original, realizada nos autos do
inventdrio primitivo.

Nessa ocasido, devera ser recolhido o tributo devido referente aos bens so-
brepartilhados — sem multa, visto ndo ser um atraso no recolhimento nem
no processamento da partilha, mas apenas um poés-procedimento autorizado
legalmente — para que se possa prosseguir na atribuicao das quotas aos novos
titulares. Sobre as questoes tributarias discorreremos a seguir.

7. TRIBUTOS DO INVENTARIO: RESPONSABILIDADE E DIFERIMENTO RELATIVO AQ
QUINHAO DO CONCEPTURO

Tratamos aqui dos tributos cujos fatos geradores estao relacionados com o
processo de inventdrio, em que as transmissdes podem ocorrer mortis causa e in-

35. KumpeL, Vitor Frederico. Op. cit., p. 39.
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ter vivos, em razao de atos onerosos ou gratuitos. Nao se olvida, porém, da obri-
gatoriedade das provas de quitacdo dos tributos de diversas origens no momento
da abertura do inventario, como os relativos a propriedade movel e imovel, renda
ou outras obrigacoes fiscais. Dentre os mais comuns, a exigir certidoes negativas
fiscais, estao: Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU), Imposto Territorial
Rural (ITR), Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), Imposto de Renda (IR),
taxas de consumo, entre outros. E, apesar de nao exigidas, defendemos a impor-
tancia da apresentacao, também, das certidoes negativas de protestos, a0 menos
da comarca de dltimo domicilio do de cujus, em razao das presuncoes legais ge-
radas pelo protesto de titulo de crédito ou outro documento de divida.*®

Nos processos de inventdrios podera haver a incidéncia do imposto estadu-
al por transmissao causa mortis e doacio (ITCMD), calculado sobre o valor dos
bens que compoem o monte partivel, transmitidos aos sucessores em razao da
morte do sucedido. O mesmo ITCMD pode incidir também em razao de even-
tuais cessOes gratuitas que ocorram no processo de inventdrio. Haverd, ainda,
o imposto municipal, de transmissoes de bens imoveis inter vivos (ITBI), se
ocorrerem cessoes onerosas de bens ou de direitos hereditarios sobre estes.

Para a situacdo que se coloca com relacao aos concepturos, entendemos perma-
necer diferido o momento de recolhimento dos tributos, a menos que se verifique
o nascimento do(s) filho(s) da pessoa designada pelo testador entre o tempo da
feitura do testamento e o da abertura da sucessao. Nessa hipotese, ja seria existente
a prole, possibilitando, entao, imputa-lhe a obrigacao tributaria sucessoria.

O sujeito passivo determinado em lei — contribuinte ou responsavel — deve
ser pessoa. In casu, pessoa ainda nao é, pois inexiste até o0 momento aquele de
quem se deva exigir o tributo e nem se pode afirmar que existira. Verifica-se
apenas uma expectativa de vida futura desse contribuinte.’”

Examinada pela otica do fato gerador, a obrigacao tributaria também nao se
verifica, pois, mesmo aplicando-se a legislacao tributdria imediatamente a fatos

36. Art. 1.° da Lei 9.492/1997: “Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a
inadimpléncia e o descumprimento de obrigacéo originada em titulos e outros docu-
mentos de divida”.

37. De acordo com o Codigo Tributario Nacional (CTN):

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigacao principal é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria.

(..)

Art. 124. Séo solidariamente obrigadas:

(..)

11 — as pessoas expressamente designadas por lei” (grifos nossos).
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geradores futuros ou pendentes (art. 105 do CTN) e ocorrendo a situacao legal
definida como necessdria e suficiente a sua ocorréncia (art. 114 do CTN), con-
substanciada na morte do testador e na instituicio do concepturo como herdeiro
ou legatdrio, observam-se os tempos diferidos, em especial no tocante a implemen-
tacao de condicdo suspensiva — sendo essa a situacao da deixa ao concepturo.’

E, apenas por dedicacao ao debate, se considerassemos devido o tributo na
ocasiao da partilha sob condicdo, poderiamos acenar com a possibilidade de im-
putacdo da responsabilidade a terceiros por seu pagamento (art. 134 do CTN),
sendo impossivel a exigéncia de cumprimento da obrigacao principal do con-
tribuinte determinado — que aqui seria o concepturo —, e a impossibilidade se-
ria justificada por sua inexisténcia, caso em que responderiam solidariamente
as pessoas ali designadas. Senao, vejamos: “II — os tutores e curadores, pelos
tributos devidos por seus tutelados ou curatelados” (grifos nossos).

Essa situacio, realmente, ndo se mostra vidavel. A primeira, porque nao exis-
te o curatelado para que o curador responda por suas obrigacdes, e, a segunda,
porque o curador de que trata o art. 1.800, caput, do CC/2002 é um curador
de bens da heranca,’® aguardando o implemento das condicoes concepcao e
nascimento com vida do herdeiro esperado, com prazo maximo de dois anos
para que se implemente.

Muito esclarecedor o § 3.° do mesmo art. 1.800 para embasar nossas asser-
tivas sobre a inocorréncia do fato gerador do imposto para o concepturo no
momento da partilha, injustificavel assim sua exigéncia em razao de transmis-
sao mortis causa: “Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a
sucessao, com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do
testador” (grifo nosso). Em primeiro lugar, porque nao ha transmissao concre-
ta de bens aquele que nao exista — e é essa transmissao o fato imponivel —, o
que pode ser verificado na expressao “ser-lhe-a deferida a sucessao” a significar
que ainda nao foi deferida, e, se ndo foi, nao ha fato gerador justificativo do im-

38. “Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador
e existentes os seus efeitos:
)
11 - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicavel.
Art. 117. Para os efeitos no inciso II do artigo anterior e salvo disposicao de lei em
contrario, os atos ou negdcios juridicos condicionais reputam-se perfeitos e acabados:
1 —sendo suspensiva a condicdo, desde o momento de seu implemento” (grifos nossos).

39. Art. 1.800, caput, do CC/2002: “No caso do inciso I do artigo antecedente, os bens da
heranca serdo confiados, apos a liquidacdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz”.
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posto de transmissdo. Reiteremos, assim, que se ndo ha transmissao, também
nao ha o aludido imposto. Em segundo lugar, a ficcao juridica da saisine atua a
futuro nesse caso, ficando em suspenso, aguardando o implemento da condicao
“nascendo com vida o herdeiro esperado”, para que entdao opere seus efeitos ex
tunc, ou seja, “a partir da morte do testador”.

E, para complementar a discussao tributaria, observemos que, nao imple-
mentada a condicao da concepcao do eventual futuro herdeiro, no prazo deca-
dencial de dois anos, o proprio art. 1.800, no § 4.°, ja oferece as opc¢oes subsi-
didrias para a deixa cuja condicao nao se efetivou: “os bens reservados, salvo
disposicdao em contrario do testador, caberao aos herdeiros legitimos”.

Sao duas, entdo, as opcdes para o caso de nao nascer o concepturo espe-
rado, nessa ordem de importancia: (a) o testador determina as substituicoes
que desejar; (b) se nada determinar, a lei opera seus efeitos deferindo a reserva
aos herdeiros legitimos. Assim, havera, de uma forma ou de outra, um sujeito
passivo em face do qual vai se operar o fato gerador “transmissao causa mortis”
e ao qual sera imputada a obrigacdo tributdria, como se tivesse ocorrido no
momento da abertura da sucessio, apenas diferido no tempo. A Fazenda Pu-
blica nao havera prejuizo, ja que alguém estara obrigado a pagar, em momento
oportuno, ao titularizar os bens da heranca.

8. A PROPRIEDADE IMOBILIARIA E O REGISTRO DE IMOVEIS

Nos dizeres de Thering: “A propriedade, como o direito, é a cabeca de Janos
de rosto duplo; a uns mostra ela exclusivamente este, a outros aquele; dai a
diversidade completa da imagem que de uma e outra parte recebemos”.* De
acordo com Pontes de Miranda, “em sentido amplissimo, propriedade é do-
minio ou qualquer direito patrimonial”* e “Propriedade ¢ tudo o que se tem
como proprio”.** Para Pietro Bonfante: “la signoria pitt generale sulla cosa, sia
in atto, sia per lo meno in potenza”.*

O modo de aquisicao de propriedade evoluiu para o dominio individualizado
do solo, que antes se cultivava em cardter coletivo, pois o trabalho produtivo

40. InerING, Rudof von. A luta pelo direito, 2009, cit. p. 24.

41. PonTEs DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 2. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, sem data. vol. XI, p. 9.

42. Idem, p. 29.

43. BONFANTE, Pietro. Istituzioni di diritto romano. 10. ed. Roma: Istituto di Diritto Roma-
no dell’ Universita di Roma, 1934. p. 249.
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correspondia ao esforco despendido pelo homem, de maneira individual, e a per-
sonalidade do sujeito se projetava sobre o objeto possuido, particularizando-o.

A Constituicao Federal defende a propriedade, vitalizando-a como direito
fundamental (art. 5.°, XXII) e como principio geral da atividade economica
(art. 170, II), mas impoe limites que considera necessarios. Com isso, reduz
seu individualismo e confere ao Estado determinadas ferramentas para fazer
valer o interesse publico acima do privado e obrigar ao atendimento de princi-
pios equilibradores, domando os impulsos de apropriacao senhorial primitivos
e estabilizando as relacoes. Basta verificar, e.g., a obrigacao do cumprimento de
uma funcéo social (arts. 170, I11; 182, § 2.°; 186, caput, da CF/1988).

Aqui nos interessa o regime juridico de propriedade imobiliaria, afeitas a
registro em Oficio de Imoveis,** em razdo da necessaria protecao erga omnes, ja
que sua posse, por vezes, nao se exterioriza por sinais visiveis a todos, dificul-
tando o conhecimento dos direitos que lhe compoem.

8.1 Aquisi¢do e publicidade da propriedade imovel:importdncia para 0s
direitos do concepturo

No direito patrio, com similitude no direito alemao, a transmissao da pro-
priedade imobiliaria por ato inter vivos — em que ha substituicao da posicao
juridica anterior por um novo titular — exige uma formalidade imprescindivel,
concernente ao registro do titulo aquisitivo nos oficios imobilidrios da locali-
dade do imével.” E o sistema de titulo e modo: o titulo fundamenta a aquisi-
¢ao; o modo a concretiza.

Afranio de Carvalho, ao discorrer sobre os sistemas registrais, explica esse
regime eclético adotado no Brasil:

“(...) combinando o titulo com o modo de adquirir, de acordo com a dou-
trina romana, substitui a tradicao pela publicidade registral, a qual concede o
duplo efeito de constituir o direito real e de anuncia-lo a terceiros (...). Essa
dupla eficacia é a do direito brasileiro desde a Lei Imperial de 1864.”%

44. A Lei 6.015/1973, no art. 167, incs. I e 11, lista os direitos, atos e negocios que devem
ter acesso ao registro imobiliario, nao sendo exaustivo o rol, que conta com acréscimos
realizados por tantas outras legislacdes, determinantes de registros de diversas origens.

45. Art. 1.245 do CC/2002: “Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro
do titulo translativo no Registro de Imoveis”; art. 169 da Lei 6.015/1973: “Todos os
atos enumerados no art. 167 sdo obrigatorios e efetuar-se-do no Cartorio da situacgdo
do imovel (...)".

46. CarvarHO, Afranio de. Registro de imoveis. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 30.
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Nas aquisicdes origindrias, em que ndo ha vinculo juridico com a titularida-
de anterior — caso da usucapido (a vontade opera o direito) ou da desapropria-
cao (a vontade nao é determinante) — e nas sucessoes mortis causa, o registro se
faz necessario, nao para a aquisicao, mas para a publicizacao e disponibilidade
dos bens.*” Isso em razao dos principios registrarios da continuidade subjetiva,*
segundo o qual os titulares dos direitos devem se suceder encadeadamente,
e da publicidade, que da conhecimento daqueles direitos a coletividade e, as-
sim, permite que seus adquirentes os exercam contra todos, particionando-os,
modificando-os, transmitindo-os, extinguindo-os ou onerando-os.

O registro, no Brasil, ¢, em principio, constitutivo da propriedade imovel (arts.
1.245 a 1.247 do CC/2002), com excecdo dos casos expressos, em que toma
feicao apenas declaratoria de direitos ja constituidos. Ocorre no direito patrio,
portanto, uma formula de transmissao bipartida, com um fluxo negocial com-
plexo, representada, na primeira fase, pelo titulo juridico — gratuito ou oneroso
— que alicerca a aquisicao, e, na segunda, pelo respectivo registro desse titulo,
em regra, para efetivar a aquisicdo. Na contemporaneidade, esses registros sao
feitos em livros, representados pelo conjunto de folhas chamado folio real, ou,
genericamente, matricula,* formula adotada a partir de 1976, com a entrada em
vigor da Lei 6.015/1973, que regula a estrutura dos Registros Publicos no Brasil.

Ricardo Henry Marques Dip explica: “Esposada a unidade organica real —
ou folio real — como critério basico para o registro imobilidrio brasileiro, o
primeiro assento ou matricula, que é a primeira inscricao do registro predial,
demanda a ideia (e realidade) do imovel”.”°

Para o tema que abordamos, viabilizando o registro de um titulo que conte-
nha direitos sobre imoveis fictamente transmitidos a pessoas ainda inexistentes,
¢ de suma importancia o efeito publicitario do aludido registro. Isso em razao

47. Art. 172 da Lei 6.015/1973: “No Registro de Imoveis seréo feitos, nos termos desta
Lei, o registro e a averbacao dos titulos ou atos constitutivos, declaratorios, trans-
lativos ou extintivos de direitos reais sobre imodveis reconhecidos em lei, inter vivos
ou mortis causd, quer para sua constituicdo, transferéncia e extincdo, quer para sua
validade em relacdo a terceiros, quer para sua disponibilidade” (grifo nosso).

48. Art. 195 da Lei 6.015/1973: “Se o imovel ndo estiver matriculado ou registrado em

nome do outorgante, o oficial exigira a prévia matricula e o registro do titulo anterior,
qualquer que seja a sua natureza, para manter a continuidade do registro” (grifo nosso).

49. Art. 176 da Lei 6.015/1973: “O Livro n. 2 — Registro Geral — sera destinado a matri-
cula dos imoveis e ao registro ou averbacao dos atos relacionados no art. 167 e nao
atribuidos ao Livro 3” (grifo nosso).

50. Drp, Ricardo. Direito administrativo registral. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 67.
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de que a partilha ocorrera sob condicao — que defendemos suspensiva —, situa-
¢do que mantera direitos reais “flutuantes”, sem titular momentaneo. Essa cir-
cunstancia, sem a devida publicidade registral, poderia causar danos durante
o periodo em que se aguarda o implemento da condicéo, tanto para o eventual
futuro beneficiado quanto para terceiros. A oposicao de um direito absoluto,
real, contra todos é o que se coloca aqui.

A relacao de direito real exige uma aparicao publica, uma manifestacdo ine-
quivoca de sua existéncia, nao bastando para tanto a presuncao pura e simples.
Conta-nos Carlos Ferreira de Almeida:

“A publicidade registral de técnica aperfeicoada data do século XIX (para
o registro predial, fins do século XVIII), com o registro predial prussiano, os
Codigos Comerciais alemao, espanhol, portugués (...) e com as legislacoes so-
bre o registro civil que resultaram do aperfeicoamento do sistema do Codigo
Napolednico.”!

Com relacao aos bens imoveis, a publicidade das transacoes se da com o
registro — lato sensu — no oficio imobilidrio de sua circunscricdo, o que, no
sistema brasileiro, gera a presuncao juris tantum de propriedade pertencente
aquele que conste como seu titular, até prova em contrdrio. A transparéncia e
a verdade juridica sao demandadas para a protecao desses bens e direitos. “Por
sua vocacao de refletir, com exatidao, o que ocorre juridicamente na realidade,
o registro imobilidrio nao pode servir a duvidas ou ambiguidades, avisa José
Renato Nalini”.”* Essa é a publicidade garantidora da situacao juridica transi-
toria dos direitos do concepturo, condicionados a sua futura existéncia.

8.2 Inexisténcia de previsdo procedimental especifica para o registro dos
direitos imobilidrios do concepturo

O inventdrio, no bojo do qual se procederd a arrecadacao dos bens e direi-
tos do sucedido, tem como principal finalidade sua partilha aos legitimos su-
cessores, devidamente identificados e qualificados, cujas andlises das posicoes
sucessorias permitirdo definir as caracteristicas e limites do titulo final, com a
determinacao de que se entregue a cada um o que € seu, para permitir-lhes o
exercicio de direitos e exigir-lhes as obrigacoes.

51. ArmEemA, Carlos Ferreira de. Publicidade e teoria dos registros. Coimbra: Almedina,
1966. p. 144.

52. NaLiNy, José Renato. Os principios do direito registral brasileiro e seus efeitos. In:

GuUERRa, Alexandre; Benacchio, Marcelo (coord.). Direito imobilidrio registral. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 1085.
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As dificuldades das quais tratamos recaem sobre as propriedades imobilia-
rias e direitos a elas relativos, transmitidos pelo sucedido aos filhos futuros de
alguém. Nao sendo mais propriedade do testador porque ja morto, nem do es-
polio porque ja extinto, nem do sucessor, porque inexistente, seriam bens sem
titular? Havera futuro titular? Se nao houver, como serao titularizadas pelos
demais herdeiros? Nao sao questoes com respostas singelas.

Ao final do periodo determinado, nao se implementando a condicao do
surgimento do sucessor esperado, retorna-se em juizo para uma sobrepartilha
em que termos? Aplicam-se os principios do possuidor de boa-fé ao curador
que exerceu durante esse periodo a administracao dos bens? Para aqueles fru-
tos gerados pelos bens desde a abertura da sucessao, deve o juiz, ja na partilha,
estabelecer abertura de conta judicial para prevenir a situacao futura, uma vez
que o nascimento da prole também obriga a entrega dos frutos desde a abertura
da sucessao? A posse dos bens pelo curador, que nao os devolva em eventual
processo de sobrepartilha, estaria a autorizar a peticao de heranca pelos herdei-
ros legitimos contra aquele?

Evidente que nao poderiamos pretender levar a cabo aqui todas as questoes
e desdobramentos possiveis dos pontos assinalados, para o que precisariamos,
ao invés do presente estudo, ambicionar a criacdo de um novo capitulo com-
pleto na legislacao processual e correlata, s6 a cuidar desses procedimentos,
razao pela qual limitamo-nos as propostas de processos administrativos sufi-
cientes a garantia e publicizacao dos direitos imobilidrios testados ao concep-
turo, assegurando-os, pelos principios registrarios, durante o periodo em que
repousam sem aderéncia a um titular,” sendo exercidos pelo curador determi-
nado, em visivel aplicacao do disposto no art. 130 do CC/2002: “Ao titular do
direito eventual, nos casos de condicdo suspensiva ou resolutiva, é permitido
praticar os atos destinados a conserva-1o”.

9. REGISTRO IMOBILIARIO DOS DIREITOS DO CONCEPTURO
9.1 Pressupostos das solugcdes propostas

A sistematizacao dos procedimentos que pretendemos propor para a realiza-
cao dos atos registrarios dos direitos imobiliarios testados a prole futura se baseia
em premissas que permitem compreender a motivacao de cada sugestao procedi-
mental que trazemos a discussdo. Devemos primeiro, situar a ordem das coisas.

53. Ocorreria uma “reserva de lugar”, nos dizeres de Ascensio, José de Oliveira. Direito
civil: sucessoes. 5. ed. rev. Coimbra: Coimbra Ed., 2000. p. 127.
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No Brasil a aquisicao da propriedade imobiliaria se da pelas causas expos-
tas nos arts. 1.238 a 1.259 da Lei Civil, dentre as quais se encontra a aquisicdo
pelo registro do titulo (arts. 1.245 a 1.247). Adquire-se, ainda, por sucessao
em razao da adocao do principio de saisine, disposto no art. 1.784: “Aberta
a sucessao, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e tes-
tamentarios”, tendo o registro do titulo, nesta hipotese, funcao declaratoria
do direito.”

O segundo ponto a ser esclarecido diz respeito a quem sera o adquirente
dessa propriedade imovel com a abertura da sucessao. De novo, ao obser-
var o conjunto do ordenamento civil, encontramos a solucao, especialmente
disposta no art. 1.798,” determinando a regra geral da sucessao para os ja
nascidos ou concebidos nesse momento, pela forma legitima ou testamenta-
ria, os quais titularizam sua parcela de imediato com a abertura da sucessao.
Trata-se de saisine.

Em complemento a verificacao do quem vai titularizar a propriedade cita-
da, devemos acrescentar a regra exceptiva do art. 1.799, 1,°° que convoca para
a sucessdo — apenas a testamentdria, é verdade — seres inexistentes, filhos de
existentes. De imediato ha alguma dificuldade em compreender a situacao, por
consequéncia do desenvolvimento logico da sucessao. A combinacao “morte
— saisine — transmissao imediata da propriedade — herdeiros nascidos ou con-
cebidos” nao se ajusta a pessoa ndo nascida, nem concebida ainda, nao fosse a
ordem legal.

Isso demanda certo exercicio teleologico para o entendimento de que o
direito ja existente (sucessao aberta) exigira um suporte fatico no qual possa
aderir (pessoa), e este ainda nao existe; assim, o direito existente o aguardara,

54. Oart. 1.316 do Codigo Civil portugués, ao tratar dos modos de aquisicdo de proprie-
dade, estabelece: “O direito de propriedade adquire-se por contrato, sucessdo por mor-
te, usucapiao, ocupacao, acessio e demais modos previstos na lei” (grifo nosso). No
Codigo Civil italiano, a mesma regra ¢ verificada no art. 922: “La proprieta si acquista
per occupazione, per invenzione, per accessione, per specificazione, per unione o
commistione, per usucapione, per effetto di contratti, per successione a causa di morte
e negli altri modi stabiliti dalla legge” (grifo nosso).

55. “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da aber-
tura da sucessao.”

56. “Na sucessio testamentdria podem ainda ser chamados a suceder:
I — os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que
vivas estas ao abrir-se a sucessdo.”

17
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mantendo-se reservado e em suspenso, mas salvaguardado pelos instrumentos
que o arcabouco juridico oferece.

Outro ponto importante a possibilitar o conhecimento dos direitos dei-
xados ao concepturo é o procedimento de inventdrio e partilha dos bens do
autor da heranca, que indidualiza os quinhdes, originariamente transmiti-
dos como universalidade, originando um titulo que espelha a propriedade
individualizada (formal de partilha, carta de adjudicacéo, escritura publica
de inventdrio) e exige seu registro imobilidrio sempre que contiver direitos
sobre imoveis.

Havera quem questione a exigéncia do registro, pois, como vimos, nao ha
dupla causa de aquisicao de propriedade. Ou se adquire por direitos heredi-
tarios — no momento da morte do sucedido —, ou pelo registro do titulo entre
vivos. Para a compreensao dessa exigéncia, é preciso deter-se nos principios
fundamentais do direito imobiliario registral, especialmente os da legalidade
(registra-se porque a lei determina), publicidade (registra-se para dar conhe-
cimento erga omnes sobre o direito) e continuidade (registra-se para manter
a obrigatoria cadeia dominial, pois o titular anterior ja foi sucedido). Enfim,
registra-se porque ha uma ordem legal de procedimentos exigidos (arts. 167, 1,
n. 24 e 25 e 169 da LRP),”® sobretudo com base no principio-mor: a seguran-
ca juridica. E esse predicado que garante a circulacdo das riquezas imobilidrias
com as garantias que se deseja, sob o manto da fé publica aplicado ao reposi-
torio imobiliario brasileiro.

Por esses principios verifica-se que quem nao conste no folio registral como
titular do direito nao dispoe, de nenhuma forma, dos bens e direitos sobre imo-
veis, porque faltara a autorizacao dos principios registrarios da continuidade e
especialidade subjetiva.

Assim é necessario o registro do titulo que disponha sobre imoveis, oriundo
do inventario, para disponibilizar bens, manter sua cadeia dominial e dar pu-
blicidade a terceiros sobre as novas situacdes juridicas criadas com a abertura

57. “Art. 167. No registro de imoveis, além da matricula, sero feitos.
I — o registro:
¢.)
24) das sentencas que nos inventdrios, arrolamentos e partilhas, adjudicarem bens de
raiz em pagamento das dividas da heranca;
25) dos atos de entrega de legados de imoveis, dos formais de partilha e das sentencas
de adjudicacao em inventdrio ou arrolamento quando nao houver partilha.”

58. “Art. 169. Todos os atos enumerados no art. 167 sdo obrigatorios e efetuar-se-do no
Cartorio da situacao do imovel.”
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da sucessao. Este titulo judicial definira o curador dos bens reservados ao con-
cepturo, permitindo que assuma a posse de tais bens e os administre, e dispora
também sobre condicdes e prazos a observar.

Os conhecedores da estrutura registral poderao questionar como realizar
tal registro, ja que ainda nao existird o herdeiro previsto, e considerando que
a pessoa é o suporte juridico dos direitos e os atos registrarios. Com a finali-
dade de propor os procedimentos registrarios viabilizadores do mencionado
registro, tecemos, a seguir, algumas consideracdes sobre as caracteristica dessa
registracao sui generis, para a solucao a ser adotada na qualificacao dos titulos
que contenham direitos testados ao concepturo.

9.1.1 Fixacdo do termo final da condi¢do suspensiva

Conforme ponderamos, o termo final que se deve aguardar para a imple-
mentacao da condicdo essencial aos direitos da prole futura é de dois anos
apos a abertura da sucessao do testador, como disposto no art. 1.800, § 4.°, do
CC/2002. Nesse intervalo, os direitos imobiliarios reservados ao concepturo
sao levados ao registro imobilidrio para garantir publicidade. E, como veremos,
apesar de nao possuirem um titular atual, serdo registrados com a condicao
aposta a deixa e seu respectivo termo final, que devera constar do titulo origi-
nado da partilha. Esse periodo limite, contado em dias, nos termos dos prazos
de direito material, tem a natureza de condicdo resolutiva para o registro, se
nenhuma noticia da concepcao e posterior nascimento com vida for dada ao
oficio imobilidrio nesse periodo.

O nascimento com vida do herdeiro esperado, informado ao registro imobili-
ario, gerara uma averbacdo-noticia na matricula, que efetivara a condicao, sem a
necessidade de novo registro, ja que a eficacia da propriedade dependia apenas
dessa condicao. A prova do nascimento podera ser feita a qualquer tempo, até o
termo final. Ocorrendo posteriomente aquele termo, a averbacao sera realizada
como confirmacao do nao implemento da condicao, observados os interesses de
terceiros. A seguranca desse registro é garantida pelo principio da continuidade,
ja que nenhum outro direito sobre aquele imovel acessara a matricula enquanto
nao se noticiar a solucao do direito do concepturo, efetivado ou nao.

O juizo do inventdrio, com os dados atualizados, cumprira as substituicoes
testamentdrias determinadas pelo testador ou julgara a sobrepartilha para os
herdeiros necessarios, como prevé a lei civil. Um novo titulo judicial declarara
a situacao juridica concretizada ao registro imobilidrio — para o substituto ou
herdeiros legitimos —, com a informacao sobre a definitiva titularidade a ser
registrada na matricula.
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9.1.2 Existéncia da pessoa cuja prole se aguarda

Os ascendentes — um ou ambos, de acordo com a disposicao do testador —
da prole esperada devem ser conhecidos e existentes a época da abertura da
sucessao. Na partilha, poderao ser designados curadores, salvo se o testador
tiver deixado outra instrucao ou se o juiz entender necessaria a alteracao. Es-
ses ascendentes sdo o ponto fixo, invariavel, ja que serdo os pais cujos filhos o
testador espera ter por herdeiros, assim, inalteraveis.

Por essa razao sdo esses pais que devem constar no indice do registro imo-
biliario para criar o ponto de referéncia do indicador pessoal. Dessa maneira,
do corpo do registro do titulo originado do inventario, que reserve bens a prole
futura, constarao nao apenas a condic@o suspensiva estabelecida, mas também
o nome daqueles que, espera-se, sejam pais nesse limite temporal, além da
designacao do curador, sendo diverso.

9.1.3 Principio da cautela judicial

Ao magistrado é atribuido poderes de cautela,” em face da obrigatoriedade
de providéncias jurisdicionais de protecao, prevencao do risco de dano, efeti-
vidade de direitos, entre outras exigéncias procedimentais. Na seara extraju-
dicial, a cautela é ferramenta formal de extrema importancia, a permitir a atu-
acao prévia do juiz, determinando os procedimentos registrarios necessarios
para a seguranca ou suspensao de determinados direitos.

Esse é o poder-dever a ser utilizado pelo magistrado, em processos de in-
ventario e partilha em que haja reserva de bens a pessoa futura, para providén-
cias necessarias a protecdo desses direitos potenciais em suspenso. Se entender

59. Diversas sdo as possibilidades de aplicacdo desse principio atrelado a seguranca juri-
dica, verificando-se seus ditames mais efetivos nos procedimentos cautelares (Livro
11T do CPC) e nas antecipacoes de tutela (art. 273 do CPC: “O juiz podera, a requeri-
mento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhan-
ca da alegacio, e: I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao”.
E ainda: “Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo
regula no Capitulo II deste Livro, podera o juiz determinar as medidas provisorias que
julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julga-
mento da lide, cause ao direito da outra leséo grave e de dificil reparacao. Art. 799. No
caso do artigo anterior, poderd o juiz, para evitar o dano, autorizar ou vedar a pratica
de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e deposito de bens e impor
a prestacdo de caucdo” (grifo nosso).
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que as reservas patrimoniais possam sofrer qualquer risco, podera determinar
a publicidade de circunstancias preventivas, e.g., o bloqueio das respectivas
matriculas® ou a indisponibilidade®* dos bens referidos, em beneficio da prole
futura, ja que a grande protecao surge da publicidade garantida a terceiros.

Em face desse poder, justifica-se também a substituicao de curador, ou a
designacdo de um diverso do previsto pelo testador, ja que no conflito entre a
vontade deste e a seguranca da prole futura, esta deve se sobrepor.

Nesse sentido, o juiz podera decidir por abertura de conta judicial para
deposito de rendimentos dos bens a serem entregues posteriormente ao con-
cepturo, ou aos substitutos, caso nao nasca aquele. Poderad, ainda, estabelecer
a aplicacdo de frutos e rendimentos em determinados titulos que entenda mais
vantajosos a prole, entre outras ordens que garantam a seguranca desejada.

9.1.4 Procedimentos preventivos e assecuratorios no reqistro de imoveis

Os atos que se praticam sobre bens iméveis tém um destino certo quando se
pretende defender a propriedade e gerar presuncao de conhecimento e eficacia
erga omnes, bastando que se lhes deem noticia no félio real — o curriculum — do
imovel. Por isso a importancia de fazer chegar a esse orgao as situacoes que,
justamente por permitirem alguma duvida, devem se utilizar de formulas que
gerem certeza.

Emblematica dessa situacao é a recente alteracdo no Codigo de Processo
Civil (art. 615-A, § 3.°),°* que, tratando da fraude a execucao, presume a fraude
quando haja alienacdo ou oneracao de bens posteriores a averbacao da certidao

60. Art. 214, 8§ 3.° e 4.°, da Lei 6.015/1973:
“8 3.° Se 0 juiz entender que a superveniéncia de novos registros podera causar danos
de dificil reparacao podera determinar de oficio, a qualquer momento, ainda que sem
oitiva das partes, o bloqueio da matricula do imovel (grifo nosso).
§ 4.° Bloqueada a matricula, o oficial ndo poderd mais nela praticar qualquer ato,
salvo com autorizacéo judicial, permitindo-se, todavia, aos interessados a prenotacio
de seus titulos, que ficardo com o prazo prorrogado até a solucdo do bloqueio.”

61. Art. 247 da Lei 6.015/1973: “Averbar-se-a, também, na matricula, a declaracao de
indisponibilidade de bens, na forma prevista na Lei”.

62. “Art. 615-A. O exequente podera, no ato da distribuicdo, obter certiddo comprobato-
ria do ajuizamento da execucao, com identificacdo das partes e valor da causa, para
fins de averbacdo no registro de imoveis, registro de veiculos ou registro de outros bens
sujeitos a penhora ou arresto (incluido pela Lei 11.382/2006). § 1.° O exequente
devera comunicar ao juizo as averbacdes efetivadas, no prazo de 10 (dez) dias de sua
concretizacao.
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de distribuicdo do ajuizamento da execucao nas matriculas de imodveis perten-
centes ao suposto devedor.

Apesar de discutivel, esse procedimento assecuratorio para o credor é prova
da seguranca que se obtém com a publicidade registral, mesmo nao havendo
ainda o reconhecimento da obrigacao do suposto devedor, isso porque ainda
se estard na fase de distribuicdo da execucao — basta-nos imaginar a execucao
de titulo de crédito, em que a relacao creditoria ainda sera discutida —, mas ja
havera o embaraco da disponibilidade de seus bens imoveis, sem que terceiros
possam alegar desconhecimento.

9.1.5 Doacdo a prole futura e observac¢do dos mesmos procedimentos
propostos

O Coadigo Civil brasileiro (art. 546) repete uma disposicao de alguns Codi-
gos ocidentais, como o francés e o italiano, ao prever a doacao em contempla-
cao de casamento futuro, que podera ser feita a prole vindoura dos conjuges,
reiterando disposicao do art. 1.173 do CC/1916.%> E uma doacao condicional,
com efeitos suspensos até que se verifique o casamento que a motivou, nos
mesmos termos da deixa em testamento a prole futura.

A doacao feita em favor de prole futura daqueles que irao se casar, permite
procedimento andlogo ao aqui sugerido para a deixa testamentaria ao concep-
turo, identificando-se os futuros genitores no termo do registro, com a inscri-
¢do das condicoes suspensivas — casamento, concepcao e nascimento com vida
de eventuais filhos —, evidentemente, admitida aqui também a adocao.

Questionamento a merecer atencao mais detida — e que exigiria analise em
tese propria — diz respeito a condicao estabelecida pelo Codigo vigente, no art.
546: “a doacao (...) so ficara sem efeito se o casamento nao se realizar”. A con-
dicao que resolve a doac@o é a ndo ocorréncia do casamento. A lei nao determi-
na prazo para sua verificacao, devendo ser consideradas eventuais condicdes

§ 2.° Formalizada penhora sobre bens suficientes para cobrir o valor da divida, sera
determinado o cancelamento das averbacoes de que trata este artigo relativas aqueles
que nao tenham sido penhorados.

§ 3.° Presume-se em fraude a execucdo a alienacdo ou oneracdo de bens efetuada apos
a averbacdo (art. 593)” (grifo nosso).

63. “A doacao feita em contemplacio de casamento futuro com certa e determinada pes-
soa, quer pelos nubentes entre si, quer por terceiro a um deles, a ambos, ou aos filhos
que, de futuro, houverem um do outro, nao pode ser impugnada por falta de aceita-
¢d0, e so ficara sem efeito se o casamento nao se realizar.”
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etarias e fisicas dos possiveis nubentes. Também a morte de qualquer deles
inviabilizaria sua concretizacdo. Nao ha previsao sobre curatela dos bens, a se
supor que seja exercida pelos futuros genitores da prole esperada, mas disso
decorreriam algumas indagacoes: efetivar-se-ia se os pais ainda nao casados?
E os frutos e rendimentos de tais bens? E se os doadores forem os proprios
futuros genitores?

Até esse ponto entendemos absolutamente possivel a atuacao do doador, no
proprio ato de liberalidade, suprindo as indagacoes colocadas, ao estabelecer
prazo para o casamento e para a concepcao, a curatela, o destino de frutos e
rendimentos etc.

A lei nao prevé a ineficacia da doacao se nao nascer(em) o(s) filho(s)
esperado(s); assim, ndo sendo clara a disposi¢ao donatdria, os nubentes pas-
sariam a titular o bem em razao do casamento realizado, que cumpriria a con-
dicao legal.

No caso da doacdo em comento, o fio condutor deverd ser o entendimento
de que a liberalidade se torna sem eficacia em razao de inexisténcia do bene-
ficiario, e nao s6 da inocorréncia do casamento, determinando a prudéncia
que referida previsao componha o proprio titulo de doacao. Nao nascendo o
favorecido previsto, impossivel sera sua efetivacao, e o bem podera retornar ao
doador, caso seja sua vontade, ja que a lei nao permite clausula de reversao da
doacdo em favor de terceiro (art. 547, paragrafo unico, do CC/2002).

9.1.6 Responsabilidade do curador pelos procedimentos registrdrios

O Codigo Civil prevé a nomeacao de curador pelo juiz do inventario, obser-
vando a instrucao do testador. Nao havendo esta, o proprio juiz determinara
—normalmente os futuros genitores — o administrador dos bens deixados, para
que possa entrega-los ao futuro herdeiro, se nascer com vida, ou devolvé-los a
quem deva recebé-los.

Nao atribuida a obrigacao aos genitores, por qualquer motivo, o Codigo
determina que seja observada a ordem disposta no art. 1.775.%* Assiste razao a

64. “Art. 1.775. O conjuge ou companheiro, nao separado judicialmente ou de fato, ¢, de
direito, curador do outro, quando interdito.
§ 1.° Na falta do conjuge ou companheiro, é curador legitimo o pai ou a mée; na falta
destes, o descendente que se demonstrar mais apto.
§ 2.° Entre os descendentes, os mais proximos precedem aos mais remotos.
§ 3.° Na falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao juiz a escolha do
curador.”
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Zeno Veloso,” quando afasta essa disposicao, afirmando-a equivocada. O autor
entende correta a remissao ao art. 1.797, que determina a ordem de adminis-
tracao da heranca até o compromisso do inventariante, justamente o campo
em que se insere a questao do concepturo.

E facil constatar o erro quando se verificam as pessoas citadas no art. 1.775:
(a) o conjuge (impossivel para o concepturo); (b) o pai ou a mae (recorre-se a
lista supletiva justamente em razao do afastamento dos pais como curadores);
(c) os descendentes (impossivel para o concepturo); (d) a escolha pelo juiz (op-
cao que resulta do poder de cautela legal, em qualquer situacao de protecao).

Em particular, o que nos interessa nesse ponto diz respeito a responsabilidade
do curador, como administrador que ¢é, em apresentar a registro os bens e direitos
partilhados ao concepturo, em todos os drgaos necessarios, a depender da nature-
za de cada um. E, sem duvida, ao registro imobiliario quando se tratar de imdveis
ou direitos a eles relativos, observando-se, no mais, as disposicdes referentes as
responsabilidades dos tutores nesse aspecto. Destaquemos, e.g., a disposicao de
“fazer-lhe as despesas de (...), bem como as de administracdo, conservacao e me-
lhoramentos de seus bens”, conforme insito no art. 1.747, 111, do CPC.

9.2 Prdtica registral: disposicdes para o registro dos bens e direitos do
concepturo

Por que registrar os imoveis reservados a prole futura?

A viabilidade do registro imobiliario da propriedade testada aos filhos ainda
nao concebidos daquelas pessoas escolhidas pelo sucedido, subordinada aos
principios registrarios vigentes, podera se proceder pelos modos a seguir des-
critos, com vistas ao principio maior da seguranca juridica. Referido principio
contendo duas faces verificadas: (a) protecdo primeira a pessoa futura esperada,
para que ocupe o espaco que o testador lhe reservou; e (b) protecdo conse-
quente a sociedade que se relacionara com os direitos reservados a essa pessoa
futura, obrigada a conhecé-los para respeita-los.

Ponderamos a exaustao, no decorrer deste estudo, sobre a protecao a pro-
priedade como meio de garantir a paz social em sociedades extremamente ju-
ridicizadas, em que muitos dos direitos externos compoem a personalidade
do sujeito de direito. A questao imobiliaria é singular, ja que nao dispoe sobre
bens que se carreguem na carteira, e, ainda assim, acompanham o sujeito sob

65. VELOsO, Zeno. Do direito das sucessdes, arts. 1.784 a 2.027. In: Suva, Regina Beatriz
Tavares da (coord.). Codigo Civil comentado. Sao Paulo, Saraiva, 2012. p. 1.977.
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cuja propriedade se encontrem, onde quer que va, protegendo-o com o manto
da aderéncia do direito real ao titular.

No decorrer da historia a alteracido da forma de demonstracio da titularida-
de de um bem imovel variou muito, passando a exigir um “porto seguro” onde
se pudesse divulgar o ato e garantir o direito, sem preocupacoes em demons-
tra-lo todo o tempo — da forma como ocorriam com as transmissoes em paro-
quias, pracas ou em rituais dos mais diversos. Acrescente-se a isso a irrefreavel
rapidez da circulacao de bens e evolucao tecnologica sem precedentes, a per-
mitir que os negocios sejam travados em tempo minimo, real, dependendo da
bolsa de Toquio, ou das oscilacoes na China.

Desse modo, as relacoes juridicas exigem, e as instituicdes organizadas de-
vem oferecer, a maior publicidade e seguranca que se possa alcancar. Esse é o
maior dos motivos para o registro da propriedade imovel. Sem ele os negocios
nao se mostram e, em ultima instancia, nao se perfazem: “Enquanto nao se
registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do
imovel” (art. 1.245, § 1.°, do CC/2002).

Nao se pode dizer definitivamente que o registro seja a melhor ou a pior
ferramenta para referido intento, apenas que, sem esse sinal publico opera-se
no risco, e o risco custa caro. O Registro Imobiliario oferece a seguranca na
medida de sua estrutura, e, em se tratando de seres que ainda nao existem e
que se mantém em nivel abstrato, o oferecimento de seguranca real os torna
um pouco mais concretos no consciente coletivo. Esse o motivo do registro
dos bens e direitos testados ao concepturo.

Quando registrar os imoveis reservados a prole futura?

Primeiro, a verificacao do quando material. Registram-se direitos dos con-
cepturos desde que sejam bens imoveis ou direitos a eles relativos. Nesse pon-
to, observam-se as classificacoes civis dos direitos reais,*® plenos ou limitados,

66. “Art. 1.225. Sao direitos reais: I — a propriedade; II — a superficie; III — as servidoes;
IV — o usufruto; V — 0 uso; VI —a habitacao; VII — o direito do promitente comprador
do imovel; VIII — o penhor; IX — a hipoteca; X — a anticrese; XI — a concessio de uso
especial para fins de moradia; XII — a concessio de direito real de uso.

(..)

Art. 1.227. Os direitos reais sobre imoveis constituidos, ou transmitidos por atos
entre vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartorio de Registro de Imoveis dos
referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo os casos expressos neste Codigo.”

Além das disposi¢oes expressas no Codigo Civil, ja verificamos as determinacoes de
origem diversa, previstas em leis esparsas, que, referindo-se a imoveis, direitos reais
ou obrigacdes com eficacia real, também preveem seus registros.
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pois sdo esses os que podem ser levados ao Registro Imobiliario, considerando-
-se todos os principios ja tratados neste estudo.

Em seguida, a verificacao do quando processual. O momento sera o da de-
finicao dos direitos que lhe foram reservados, considerado o procedimento
exigido para a ultimacao do patrimonio do disponente, que culmina com a
devida divisao e expedicao de documento judicial habil a ser publicizado nos
diversos 6rgaos que assim exijam. E o caso do Registro Imobiliario. O formal,
ou outro documento habil expedido no inventdrio, determinara os limites dos
direitos do concepturo, assim como os dos demais herdeiros, se houver, e o
mesmo procedimento sera realizado para a parcela herdada individualmente,
em cada imovel sobre os quais recaiam.

Poder-se-ia, ainda, verificada ab initio no processo de inventario, uma dis-
posicao testamentaria para a prole futura em forma de legado — e estando dis-
ponivel o bem na relacdo inventariada, antecipar a cautela, por meio de uma
averbacao premonitoria,®” publicizando a reserva temporaria do bem, confir-
mando-se seu registro, como sugerimos, ao final da partilha, com a expedicao
do respectivo formal.

A reserva de registro é tema a ser discutido com mais vagar, em estudo pro-
prio, em face da proposicao que se faria para seu uso no Brasil. Sua utilidade
pratica para questoes premonitorias se verificaria em situacdes como a que ex-
plicitamos aqui, relativas a bens com relacdes juridicas definidas, com prazo de
efetivacao previsto, apenas na expectativa da ocorréncia de condicoes e termos,
negociais ou processuais, garantindo-se, com ela, uma prioridade pré-requerida,
que poderia ou nao se efetivar no periodo determinado para tanto. Mas, como
dissemos, é assunto afeito a novas searas dos estudos registrais.

Para as situacoes com vistas ao registro dos bens deixados aos concepturos,
expedido o formal de partilha — ou outro documento habil no inventario —, se-

67. Sérgio Jacomino, registrador imobiliario paulista, debruca-se sobre o tema das aver-
bacoes premonitorias, defendendo com propriedade sua abrangéncia aos casos que
exijam seguranca juridica, ndo importando que assim se as nomeiem, ou nido. Em
artigo publicado pela Associacdo dos Registradores de Imoveis de Sao Paulo (Arisp)
exprime: “Tanto as averbacdes previstas no art. 615-A do CPC, quanto as hipoteses
arroladas na Lei 6.015/1973, sdo espécies de uma mesma categoria que tem como
escopo — além de advertir, prevenir, acautelar terceiros — de desencadear importan-
tes efeitos de oponibilidade/inoponibilidade. Sao, pois, inscricdes premonitorias e
delas decorrem importantes efeitos presuntivos dos quais mais adiante se falard”
(Jacomino, Sérgio. Averbacdo premonitoria, publicidade registral e distribuidores:
a probatio diabolica e o santo remédio. Disponivel em: [http://arisp.files.wordpress.
com/2008/06/016-jacomino-averbacao-premonitoria.pdf]. Acesso em: 04.10.2011.
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ria este apresentado de imediato ao protocolo do registro imobiliario pelo cura-
dor dos bens, as custas dos proprios bens. Sugere-se que o proprio juiz aponte
prazo para essa providéncia, em razao dos interesses envolvidos, observados
os principios obrigatorios.

Onde registrar os imoveis reservados a prole futura?

Primeiro, o onde quantitativo. Podera haver direitos sobre imoveis que pre-
cisem ser noticiados em registros ou 6rgaos outros que nao apenas o Registro
Imobilidrio. E o caso de iméveis rurais sobre os quais recaia alguma limitacao
administrativa ou ambiental, a exigir que a nova titularidade seja informa-
da aos orgaos controladores dessas restricoes, como o Instituto Brasileiro de
Meio Ambiente (Ibama),®® a Secretaria de Patrimonio da Unido (SPU)% ou o
Instituto do Patrimonio Historico e Artistico Nacional (Iphan),” em casos de
tombamentos por motivos especificos.

Todos esses registros, averbacdes, anotacoes, entre outros atos exigidos,
deverao ser providenciados para regularidade de inscricoes, sem esquecer os
cadastros municipais que ordenam os impostos sobre propriedade urbana (IP-
TUs) e os federais, no Instituto Nacional de Colonizacdao e Reforma Agraria
(Incra), que cuidam dos impostos sobre propriedade rural (ITRs). Além des-
ses, pode haver a obrigatoriedade de eventuais arquivamentos de transmissao
de propriedade nos registros das Juntas Comerciais, quando o sucedido fosse

68. Orgdo subordinado ao Ministério do Meio Ambiente, responsavel pelos licenciamen-
tos, autorizacdes e fiscalizacdo de uso de areas de recursos naturais. Em dreas sob sua
responsabilidade, autorizacdes concedidas para eventuais construcdes, demolicdes ou
outras modificacdes imobilidrias sdo publicizadas nas matriculas dos iméveis afetados.

69. Orgio vinculado ao Ministério do Planejamento, responsavel pelas acoes de iden-
tificacdo, demarcacdo, cadastramento, registro e fiscalizacdo e alienacido dos bens
imoveis da Unido, bem como a regularizacdo das ocupacdes nesses imoveis (Lei
9.636/1998), com repercussdes no Registro Imobiliario. Como exemplo, o art. 3.° da
Lei: “A regularizacao dos imoveis de que trata esta Lei, junto aos 6rgaos municipais e
aos Cartorios de Registro de Imoveis, sera promovida pela SPU e pela Procuradoria-
-Geral da Fazenda Nacional — PGFN, com o concurso, sempre que necessario, da
Caixa Econdmica Federal — CEF”.

70. Orgao subordinado ao Ministério da Cultura, responsavel pelo controle e fiscalizagao
do acervo arquitetdnico e urbanistico brasileiro, assim como do acervo documental
e etnografico, das obras de arte integradas e dos bens moveis. Estdo sob sua protecdo
também os acidentes geograficos notaveis e paisagens que devam ser mantidas em
razdo de seu interesse historico e cultural. Os processos de tombamento que propde
e fiscaliza tém acesso ao Registro de Imoveis para publicidade e protecio dos imodveis
tombados e de seu entorno.
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empresdrio ou tenha tido imoveis transferidos de ou para pessoas juridicas ali
matriculadas. Igual procedimento para os Registros Civis de Pessoas Juridicas.

O mesmo titulo sucessorio serd apto para a realizacdo dos mais diversos re-
gistros e cadastros, extraindo-se dele informacoes sobre transmissoes ou con-
dicoes que serao publicizadas onde necessdrio.

Em seguida, o onde qualitativo. O principio registrario da circunscricao (ou
territorialidade), que obedece a normativa legal’' e administrativa,’* é determi-
nante para a verificacao do local de registro da propriedade imovel, em face do
local da situacao dos bens, justificado pela facilidade em dar conhecimento so-
bre suas posicoes fisicas e juridicas e sobre quaisquer restricdes ou condicdes
que recaiam sobre ela.

O processamento do inventario observa a competéncia territorial, nos ter-
mos do Codigo de Processo Civil, com vistas a publicidade do processo, garan-
tindo a protecdo de interesses de herdeiros e de credores.”

Conjugadas essas regras de competéncia com a observancia obrigatoria das
circunscricoes imobilidrias, deve-se atentar para o fato de que as disposicoes
testamentdrias relativas a imoveis poderao obrigar a realizacao de registros em
distintos oficios imobiliarios, o que devera ser providenciado pelos responsaveis.

Sugere-se que o juiz do inventdrio designe prazo para a apresentacao nos
autos das certidoes atualizadas, comprovadoras dos registros — ou averbacoes
premonitdrias, quando o caso —, nas circunstancias em que haja interesses de
concepturos a serem preservados e publicizados.

Como registrar os imoveis reservados a prole futura?

Os registros sugeridos neste capitulo podem ser realizados, de lege lata, utili-
zando-se os procedimentos ja previstos em legislacdo civil e registraria para insti-
tutos de natureza preventiva e condicional, como é o caso da deixa a prole futura.

71. Art. 169 da LRP: “Todos os atos enumerados no art. 167 sao obrigatdrios e efetuar-se-
-a0 no Cartorio da situacao do imovel”.

72. Lei de Organizacéo Judicidria dos Tribunais de Justica dos Estados (que define a or-
ganizacao das comarcas), e plano diretor dos municipios (que define as areas que lhe
sejam afetas).

73. “Art. 96. O foro do domicilio do autor da heranca, no Brasil, ¢ o competente para o
inventario, a partilha, a arrecadacio, o cumprimento de disposicoes de ultima von-
tade e todas as acoes em que o espolio for réu, ainda que o 6bito tenha ocorrido no
estrangeiro.

Pardgrafo tnico. E, porém, competente o foro:

I — da situacao dos bens, se o autor da heranca néo possuia domicilio certo;

II - do lugar em que ocorreu o oObito se o autor da heranca nao tinha domicilio certo
e possuia bens em lugares diferentes.”
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Para alguns dos procedimentos propostos, a depender do tipo de direitos e
bens partilhados ao concepturo, sera importante a superveniéncia de norma-
tizacdo administrativa, por meio de provimentos das Corregedorias Gerais de
Justica dos Estados, fiscalizadoras dos servicos extrajudiciais. Isso, para que se
uniformizem a sequéncia dos atos a serem praticados assim que recebidos os
titulos da partilha com direitos dispostos a prole futura, e para que se definam
eventuais arquivos classificadores e anotacoes reciprocas, além da forma das
informacoes a serem fornecidas aos juizos dos inventarios, quando for o caso.

Importante verificar todas as condicdes restritivas ou limitadoras impostas
nas clausulas testamentarias, reproduzidas no titulo sucessorio, para que cons-
tem com clareza do texto do registro, evitando duvidas ou incertezas sobre a
qualidade, a quantidade e o tempo de exercicio dos direitos reservados.

Demonstramos a seguir as estruturas registrais para cada opcao sugerida,
opcdes estas que poderao ser elegidas pelo juiz do inventario, em face do poder
de cautela e do caso concreto julgado.

9.2.1 Registro dos bens/direitos com indice pelos nomes dos genitores do
concepturo, sob condi¢cdo e termo

Como descrevemos em item anterior, o titulo oriundo do inventdrio obriga-
toriamente qualifica e individualiza as pessoas indicadas pelo testador cujos fi-
lhos futuros serdo beneficiados. Assim, o registro dessa propriedade seria feito
sem o nome do futuro titular, mas com o nome de seus genitores constando do
texto do registro e dos indices pessoais (livro 5), bem como do nome do cura-
dor, quando seja diverso. Além disso, devem ser expressos também a condicdo
suspensiva e o termo final de implementacao da condicao.

Essa forma sugerida para a publicizacao erga omnes da situacao fatica e
juridica do imovel contém todas as informacdes necessarias para garantir seu
conhecimento por terceiros e impedir transacoes a non domino, pois os exatos
limites da atuacdao do curador estardo expostos ao conhecimento de toda a
sociedade, pela certidao atualizada da matricula daquele imovel, que, além de
fornecida a qualquer interessado,” também devera ser anexada aos autos do
processo logo apds os registros determinados.

O escopo do registro proposto, com nomeacao de curador diverso dos pais,
observa todos os requisitos registrarios e publiciza todas as condicdes determi-
nadas pelo testador:

74. Art. 17 da Lei 6.015/1973: “Qualquer pessoa pode requerer certidao do registro sem
informar ao oficial ou ao funciondrio o motivo ou interesse do pedido”.
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Matricula n. M

R.1. Data. Protocolo n. P: A vista do formal de partilha oriundo dos
autos n., processo n., p., Vara V., Juiz J., o imovel dessa matricula foi
instituido em legado, reservado para os filhos ainda nao concebidos de A
(qualificacao) e B (qualificacao) com a Condicdao suspensiva especifica de
estar(em) concebido(s), ou adotado(s), até a data __/__/__. O implemento
da condicao sera averbado para disponibilidade dos direitos reservados. As
consequéncias do ndo implemento serao verificadas nos referidos autos n,
apos o termo final, para as providéncias registrarias. Foi designado pelo
testador, como Curador C (qualificacao), com obrigacoes estabelecidas nos
termos do formal de partilha. Data, Local, Oficial.

9.2.2 Registro dos bens testados ao concepturo sob regime de afetacdo

Os bens e direitos da prole futura podem ser registrados sob regime de
afetacao™ a fim especifico, qual seja, transmissao ao concepturo se e quando
nasca com vida, mantendo-se como patrimonio afetado, reservado, inaliendvel
e incomunicdvel, independentemente de quem seja nomeado seu curador.

Essa afetacao, determinada no titulo, pelo juiz do inventario, tem o condao
de impor o “congelamento” da circulacao desses bens pelo periodo que a lei
prevé para o surgimento do filho futuro da pessoa designada, ou por intervalo
menor, previsto pelo proprio testador, impedindo disposicao de qualquer tipo.

Para a publicidade pretendida, o registro deve ser realizado com os nomes dos
previstos genitores do concepturo em seu texto — ja que a posicao de “genitor
condicional” é imutavel —, constando também expressamente do registro as de-
mais condicdes, clausulas e termo, além da especifica afetacdo a que se destina.

Com o implemento da condicdo — existéncia da prole esperada —, a averbacao
cancelando a afetacdo sera feita no prazo determinado no titulo, por requeri-
mento dos interessados, com a devida ordem judicial,”® para o registro imediato
em nome do novo titular, ex-concepturo, a vista dos devidos documentos civis.

75. Nas incorporacdes imobilidrias a afetacdo do patrimonio € estrutura protetiva para
os adquirentes, ja que todos os bens relacionados com a construc¢ao, incorporacao e
entrega das unidades imobilidrias se mantém afetados ao empreendimento, até sua
conclusao, com incentivos fiscais para os incorporadores que adotam tal solucao. O
regramento esta disposto na Lei 10.931/2004.

76. Lei 6.015/1973:
“Art. 164. O cancelamento podera ser feito em virtude de sentenca ou de documento
auténtico de quitacao ou de exoneracido do titulo registrado.”
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Nao implementada a condicdo, nova ordem sera expedida nos autos do
inventario, a pedido dos interessados, para que se transfiram bens/direitos ao
substituto nomeado ou aos herdeiros legitimos, por sobrepartilha ou adjudi-
cacao, cumprindo-se previsao testamentdria e, em sua falta, a vocacao legal.”
Estd ai a seguranca dessa opcao.

Quaisquer que sejam os novos titulares, antes do registro de seus direitos,
deverao apresentar a ordem judicial de cancelamento daquela afetacdo, man-
tendo-se obediéncia ao principio da continuidade registral.

A estrutura registraria da opcao que designa os bens reservados como patri-
monio de afetacdo tem acesso ao Registro da seguinte maneira:

Matriculan. M

R.1. Data. Protocolo n. p: A vista do formal de partilha oriundo dos autos n.,
processo n. p., Vara V, Juiz J., que reservou a quota parte ideal dos bens do
de cujus, foi individualizado o imovel objeto dessa matricula para os filhos
ainda nao concebidos de A (qualificacao) e B (qualificacao) com a condi-
cao suspensiva especifica de estar(em) concebido(s), ou adotado(s), até a data
_/_/__. O implemento da condicao sera averbado para disponibilidade
dos direitos reservados. As consequéncias do nao implemento serdo veri-
ficadas nos referidos autos n., apos o termo final, para as providéncias re-
gistrarias. Foi designada A (ja qualificada) como curadora, com obrigacoes
estabelecidas nos termos do formal de partilha. Data, Local, Oficial.

AV2. Data. Protocolo n. P. Por determinacao do r. Juiz, nos termos do formal
de partilha (R.1.) este imovel fica afetado ao fim especifico de “reserva de
bem de concepturo”, impedida sua disposicao a qualquer titulo até verifi-
cacao da condicao, em seu termo, ou ordem judicial posterior. Data, Local,
Oficial.

“Art. 165. Apresentado qualquer dos documentos referidos no artigo anterior, o ofi-
cial certificard, na coluna das averbacdes do livro respectivo, o cancelamento e a
razao dele, mencionando-se o documento que o autorizou, datando e assinando a
certiddo, de tudo fazendo referéncia nas anotacoes do protocolo.”

77. Art. 1.800, § 4.°, do CC/2002: “Se, decorridos dois anos apos a abertura da sucessao,
nao for concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposi¢do em con-
trario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos”.
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9.2.3 Blogueio da matricula por ordem do juiz do inventdrio

O juiz podera se utilizar do expediente do bloqueio da matricula™ do imovel,
na qual serd registrada a propriedade ou direito real condicional do conceptu-
ro, com a limitacdo e termo final liberatorio expressos no formal de partilha,
condicionado a prova, nos autos do inventario, do nascimento ou adocao para
o futuro desbloqueio.

O bloqueio ¢ um expediente realizado mediante ordem judicial, em casos
especificos, como regra, quando os registros ou a propria matricula apresen-
tam algum indicio de inseguranca, a ocorréncia de duplicidade de matriculas
do mesmo imovel, o que impede a pratica de quaisquer atos posteriores em
ambas, até que se finalize o devido procedimento regularizatorio.

Para tanto, propomos o uso do bloqueio com a finalidade de impedir novos
registros até o implemento — ou nao — da condicao esperada. Ao manter-se a
matricula trancada, evitar-se-a o acesso de qualquer titulo ou negdcio durante o
intervalo compreendido entre o registro do titulo sucessorio e o termo final, sem
prejuizo da protocolizacao de novos titulos, que ficam prorrogados até o termo
determinado. Os atos judiciais posteriores incluirdo o desbloqueio da matricula
para o registro em nome do concepturo ou dos herdeiros que a substituam.

O procedimento do bloqueio, assim como os ja descritos, tem a vantagem
de gerar exatamente o que se pretende nesse periodo: reserva e publicidade.
Constitui seguranca para a prole futura e para a sociedade, no caso concreto
que exija maior restricao.

Matricula n. M

R.1. Data. Protocolo n. p: A vista do formal de partilha oriundo dos autos n.,
processo n. P, Vara V,, Juiz J., que reservou a quota-parte ideal dos bens do
de cujus, foi individualizado o imovel objeto dessa matricula para os filhos
ainda nao concebidos de A (qualificacao) e B (qualificacdo) com a condi-

cdo suspensiva especifica de estar(em) concebido(s), ou adotado(s), até a data

78. Art. 214,88 3.°e4.°, daLei 6.015/1973:
“8 3.° Se 0 juiz entender que a superveniéncia de novos registros podera causar danos
de dificil reparacao podera determinar de oficio, a qualquer momento, ainda que sem
oitiva das partes, o bloqueio da matricula do imovel.
§ 4.° Bloqueada a matricula, o oficial ndo poderd mais nela praticar qualquer ato, salvo
com autorizacdo judicial, permitindo-se, todavia, aos interessados a prenotacio de seus
titulos, que ficardo com o prazo prorrogado até a solucéo do bloqueio” (grifo nosso).
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_/_/__. O implemento da condicao sera averbado para disponibilidade
dos direitos reservados. As consequéncias do nao implemento serdao veri-
ficadas nos referidos autos n, apds o termo final, para as providéncias re-
gistrarias. Foi designada A (ja qualificada) como curadora, com obrigacoes
estabelecidas nos termos do formal de partilha. Data, Local, Oficial.

AV2. Data. Protocolo n. P Por determinacao do r. Juiz, esta matricula perma-
necerd bloqueada (pelo periodo expresso no termo final ou até ordem libe-
ratoria do r. juizo), impedida a pratica de qualquer ato sem a devida ordem
judicial. Data, Local, Oficial.

9.2.4 Determinacédo judicial de indisponibilidade dos bens objeto das
matriculas especificadas na partilha

Nao discutiremos todas as possibilidades ensejadoras das determinacoes de
indisponibilidades,” legais e administrativas, que exigiriam densas fundamen-
tacoes na justificacao de cada caso. Basta verificar que os registradores imobi-
liarios observam ordens de indisponibilidade em razao de processos judiciais,
em particular as determinadas no cumprimento das regras estabelecidas pela
Lei 6.024/1974, que dispde sobre a intervencao e a liquidacao extrajudicial de
instituicoes financeiras, além de outras.

Salientemos que os oficiais cumprem vasta lista de ordens desse tipo, de
cunho administrativo, das Corregedorias Gerais, ou de outros processos das
mais diversas searas,®® o que denota a intensa utilizacdo desse instrumento
cautelar, muito além de suas previsoes restritas. E nao podemos esquecer que,
com ele, os bens afetados pelas ordens permanecem fora do comércio, com
trafego obstado, nao raramente por longo periodo.

Para o interesse do presente estudo, importa estabelecer a cautela autori-
zadora da decisao do juiz do inventdrio, no interesse da protecao dos direitos
do concepturo, para que os bens imoveis que lhe sejam reservados recebam
nao apenas a garantia da publicidade registral, mas também a certeza da li-

79. Art. 247 da Lei 6.015/1973: “Averbar-se-a, também, na matricula, a declaracdao de
indisponibilidade de bens, na forma prevista na Lei”.

80. Normas de Servico da Corregedoria Geral de Justica de Sao Paulo, t. II — Extrajudi-
cial, Capitulo XX: Item 94.1: “A indisponibilidade de bens sera averbada a margem da
transcricdo, inscricéo, ou, ainda, na matricula dos imoveis”. Disponivel em: [www.
extrajudicial.tjsp.jus.br/docpex/NSCGJ_TOMO_ILpdf]. Acesso em: 18.09.2012.
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mitacao de interesses alheios, geradores de riscos sobre seus direitos condi-
cionais.

O mesmo procedimento administrativo, com a devida ordem judicial, des-
crito para o bloqueio da matricula, sera adotado nesta opcao, com finalidade
similar aquela, qual seja, impedir a disposicao de tais bens, de propriedade
futura e condicional do concepturo, enquanto se encontrarem com as restri-
coes judiciais, em razao do direito condicional protegido. Atualmente, em Sao
Paulo, hda uma central de indisponibilidades, administrada pela Associacao dos
Registradores de Imdveis paulista, receptora das ordens de indisponibilidade
das mais diversas origens, judiciais e administrativas.®* A se utilizar essa opcao
para o registro, as ordens sobre esses bens especificos seriam registradas em
nome dos genitores da prole esperada, com a especificacdo de ser a ordem ex-
clusiva para os bens sob sua curatela, reservados ao concepturo, nao atingindo
outros bens de sua propriedade.

O bloqueio é realizado, em regra, para evitar dano a cadeia sucessiva da ma-
tricula. A indisponibilidade atua no impedimento de disposicao dos proprios
bens cuja propriedade seja de quem responda a procedimentos de responsabi-
lidade civil e/ou patrimonial. O bloqueio é da matricula, a indisponibilidade ¢é
do bem objeto dela.

A similaridade pratica entre os dois procedimentos protetivos deixa ao jul-
gador a decisao sobre a opcao que melhor se adapte ao caso concreto, salvo
padrao normativo estabelecidos pelas Corregedorias Gerais estaduais para os
casos de inventarios com nomeacao de concepturos como herdeiros.

A estrutura registraria da indisponibilidade dos bens deixados ao conceptu-
ro observaria o seguinte modelo:

Matricula n. M

R.1. Data. Protocolo n. P: A vista do formal de partilha oriundo dos autos n,
processo n. P, Vara V, Juiz J., o imdvel objeto dessa matricula foi reservado
como legado para os filhos ainda ndo concebidos de A (qualificacao) e B (qua-
lificacao) com a condicdo suspensiva especifica de estar(em) concebido(s), ou
adotados, até a data __/__/__. O implemento da condicdo sera averbado para

81. Arisp. Disponivel em: [www.indisponibilidade.org.br], utilizadas por registradores,
notdrios e autoridades judicidrias e administrativas, para a verificacdo e expedicao de
ordens de indisponibilidades de bens, consultada por n. de CPF ou CNP]J.
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disponibilidade dos direitos reservados. As consequéncias do nao implemento
serdo verificadas nos referidos Autos N, apos o termo final, para as providén-
cias registrarias. Foi designada A (ja qualificada) como curadora, com obriga-
coes estabelecidas nos termos do formal de partilha. Data, Local, Oficial.

AV.2. Data. Protocolo n. P. Por determinacao do r. Juiz, nos termos do formal
de partilha (R.1.), este imovel permanecera indisponivel pelo periodo expresso
no termo final (ou até ordem liberatoria do r. juizo), impedida sua disposicao a
qualquer titulo sem a devida ordem judicial. Data, Local, Oficial.

9.2.5 Publicidade das restricoes geradas pelo registro: controle das
condicées e do termo final

O sistema matricular do registro imobiliario é estruturado sobre uma ma-
triz de referéncias cruzadas, permitindo um controle de diversas situacoes e
termos por meio de seus arquivos classificadores. Além disso, o registro pro-
posto dos bens do concepturo, por qualquer das formas sugeridas, por si so,
publiciza todas as condi¢des limitadoras dos direitos, além dos prazos para seu
implemento, clarificando a situacao juridica real do imovel respectivo.

A certidao atualizada da matricula, documento obrigatorio para as transacoes
imobilidrias no Brasil, é o espelho que reflete o “estado civil” e juridico do imovel
ao qual se refere, demonstrando, além de sua cadeia dominial, sua origem, onus,
restricoes (judiciais ou administrativas) e outras informacoes relevantes. Esse é
o documento que permite ao interessado ter conhecimento das situacoes que
mencionamos, ja que a publicidade as torna oponivel contra todos.

Para os interessados em qualquer negocio juridico relativo aos imoveis com
as protecdes aludidas, sdo visiveis e controldveis tanto as condicoes que se de-
vem verificar quanto o prazo em que devem ocorrer, evitando erros ou duvidas
sobre tais bens. Essa é a representacao maior do principio da seguranca juridica.

9.3 Procedimentos posteriores ao registro

9.3.1 Condicdo implementada versus condicdo ndo implementada.
Requisicdo dos interessados: ordem judicial

Considerados os interesses envolvidos, os incidentes possiveis no periodo
entre a abertura da sucessdo e o termo final previsto para a concepcao e o nas-
cimento da prole futura, além da seguranca juridica a ser garantida pelo princi-
pio da publicidade regente da estrutura registral, mister se faz a ordem judicial
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modificadora da situacao registrada. Referida ordem sera expedida pelo juizo
do inventario, competente para a verificacdo da implementacao, ou nao, da
eficacia do direito do concepturo.

Nascida com vida a prole futura, no prazo legal, o curador, defensor de
seus direitos e interesses, apresentara as provas desse nascimento ao juiz do
inventario, lembrando que a concepcao ja é fato juridico relevante para essa
disposicao, porque o prazo limite disposto em lei é para que seja concebido, ou
adotado, nao para que nasca. Conceber gera o implemento da condicao; dar a
luz com vida gera sua eficacia.

Com os documentos necessarios, reconhecido o direito, o juiz ordenara que
se averbe a implementacao da condicao, que convertera o direito expectativo
em direito efetivado, agora em nome desse novo titular, ex-concepturo, para
completa eficacia da deixa testamentdria. Sem maiores problemas praticos, a
prova do nascimento sera feita em juizo pela certidao de nascimento expedida
pelo Oficial respectivo, com consequente ordem judicial para que o Oficio
Imobiliario proceda aos atos necessarios, inclusive determinando expressa-
mente o cancelamento de eventuais restricoes que tenha determinado, e.g.,
afetacao, indisponibilidade etc.

Nao nascendo esse titular previsto, o interesse se mantém do curador, acres-
cido dos eventuais outros sucessores, que pedirao o reconhecimento do nao
implemento das condi¢des esperadas, para que os bens sejam deferidos aos res-
pectivos titulares substitutos ou herdeiros legitimos, conforme a situacao fatica.

Entendemos que o cuidado aqui deva ser maior, a fim de evitar conluios ou
simulacoes que possam prejudicar de qualquer modo os direitos do conceptu-
ro. Para tanto, as pessoas designadas pelo testador, pais do herdeiro esperado,
nao sendo estes os curadores, poderdo comparecer a uma audiéncia de “justi-
ficacao”, para a prova da inexisténcia daquela crianca até o prazo legal, apos
o0 que, verificadas as situacoes reais, e suas consequéncias juridicas, o juiz ex-
pedira a ordem devida para as respectivas providéncias do Oficio Imobiliario.

Detemo-nos, inicialmente, nos procedimentos descritos, ja esclarecendo
que nao seriam os Unicos possiveis, em razao da cartela de perspectivas de pro-
tecao da propriedade que a estrutura registral possibilita. Seria dificil em um
estudo com os limites que se impoem, a apresentacio e o tratamento profun-
dos de toda a composicao disponivel, com suas especificidades, considerando
a historia e o avanco da instituicdo do registro imobilidrio.

Teremos, certamente, em ocasioes vindouras, oportunidade de amealhar
aperfeicoamentos para complementos praticos na composicao das presentes
consideracdes, ouvidas as ponderacdes que advenham apos estas breves refle-
x0es sobre a matéria.
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10. ConCLUSOES

O presente estudo procurou trazer a lume os aspectos controvertidos e la-
cunosos direcionados a atuacao do Registro de Imdveis no que tange aos direi-
tos imobilidrios deixados em testamento ao concepturo. Para tanto, discute a
natureza do instituto, apresenta alguns dos problemas que se colocam para sua
eficdcia e oferece certas propostas no intento de soluciona-los.

Foram apresentadas as possibilidades de procedimentos praticos — judiciais
e administrativos — que permitam a efetivacdo, publicidade e seguranca juridi-
ca dos bens deixados por testamento a prole futura de pessoas indicadas pelos
testadores, mediante o uso da sistematica e dos principios estruturantes do
Registro Imobiliario brasileiro.

Vimos que a limitacdo a quaisquer dos direitos de propriedade, mesmo com
os argumentos historicos verificados neste estudo, consubstanciados na prote-
cao a familia e ao patrimonio dos descendentes, foi motivo recorrente de celeu-
mas e discussoes doutrinarias e jurisprudenciais, desde o antigo direito romano
até o atual Codigo Civil brasileiro, passando pelos sistemas de outros paises.

Para a garantia do cumprimento da vontade do autor da heranca, expressa
em ato formal de vontade, cuja validade da-se apds sua morte, é mister que se
protejam os desejos ali expressos com todas as ferramentas legais disponiveis,
de forma publica e com efeitos erga omnes; em especial, quando sua eficacia
fica em suspenso por um periodo que ultrapasse a finalizacido do procedimento
judicial de inventdrio e partilha.

O ordenamento brasileiro disponibiliza a estrutura do Registro Publico de
Imoveis, capaz de atender a essas preocupacoes, em especial porque possibilita
a publicidade ampla desses direitos, com eficacia contra todos, a partir do mo-
mento que da a noticia de sua existéncia nos arquivos que guarda sobre cada
imovel. Isso é possivel por meio dos principios reguladores desse instituto,
que formam uma malha protetora da legalidade, impedindo que atos inseguros
atinjam as propriedades ali registradas.

Vemos diuturnamente a rapidez com que a sociedade se adianta ao direito.
Esse descompasso ¢ de tempo, de forma e de matéria, o que obriga os juris-
dicionados a criar, de maneira continua, seus c6digos pessoais sobre bens, di-
reitos e obrigacoes que lhes interessam, impondo uns aos outros suas novas e
modernas “codificacoes”.

Nesse contexto é que se devem inserir as instituicdes capazes de oferecer
seguranca juridica e social, ao cuidar de interesses particulares e publicos,
permitindo que as novas necessidades e os novos direitos adentrem em sua
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estrutura, de forma previsivel para todos e obedecidas as regras que as fazem
tao confiaveis. Por isso a importancia do Registro Imobiliario patrio, tdo valo-
rizado, justamente por abarcar e atender as novas relacoes juridicas relevantes,
adaptando-as a seus principios basilares.

Ha que se perquirir a natureza juridica do novo — as vezes nao puramente
novo, mas, ao menos, desconhecido ou renegado —, suas caracteristicas conso-
antes e destoantes dos arquétipos ja visitados, para que se possa classifica-lo,
explica-lo e, quicd, compreendé-lo, pois ha institutos que sao singulares, e
como tal devem ser estudados. A esse proposito, trazemos as palavras do Mi-
nistro do STE Carlos Ayres Brito quando se referiu a natureza sui generis dos
servicos notariais e registrais, ao dizer que, assim como o inquérito policial
nao é nem processo judicial nem processo administrativo investigatorio, mas
tao somente inquérito policial mesmo “(logo, um tertium genus) (...) assim
também os servicos notariais e de registros sao servicos notariais e de registro,
simplesmente, e nao qualquer outra atividade estatal”.®

Esse mesmo olhar sobre o novo pretendemos aplicar ao concepturo. Por
isso acreditamos na importancia das discussoes académicas e praticas sobre
questdes dificeis, desconhecidas ou ignoradas, fazendo com que “se ilumi-
nem” e nos obriguem a ponderacdo, para que o novo se torne util. Isso nos
motivou na apresentacao das dificuldades e de algumas possiveis solu¢oes para
a efetivacao dos direitos imobilidrios das pessoas futuras por meio do Registro
de Imoveis, ja que “o direito positivado deve ser eficaz”, conforme afirmamos
no inicio deste estudo.
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Resumo: O presente trabalho visa ao estudo da
natureza juridica da procuracdo em causa pro-
pria (ou in rem suam ou in rem propriam), en-
quanto negocio juridico principal e adjeto a ou-
tros negocios juridicos acessorios € autbnomos,
a fim de evitar a confusdo do instituto com ou-
tros institutos do direito privado (mandato e es-
critura publica). Também se estudardo os efeitos
imobiliarios e fiscais da procuragdo in rem suam.

PaLavras-cHAVE: Procuracao - Mandato - Regis-
tro - Taxa.

AsstracT: The present article aims to study the
legal power of attorney on behalf of themselves,
as the foremost legal business in relation to
other legal transactions accessories and autono-
mous in order to help to avoid confusing it with
other private institutions (mandate and public
deed). Also examine the effects of the power of
attorney in rem suam overestate and tax issues.

Kevworbs: Attorney - Mandate - Cadaster - Tax.

SumArio: 1. Introducdo - 2. Natureza juridica da procuragdo em causa propria: 2.1 A abstra-
cdo da procuragdo in rem suamem relacdo a escritura publica - 3. Procuracao in rem suam
enquanto titulo transladativo - 4. A procuracdo in rem suam e a incidéncia da penhora - 5.
A procuracdo in rem suam e seus critérios obrigatdrios e cumulativos - 6. A irrevogabilidade
da procuragdo in rem suam - 7. Os efeitos tributarios da procuracdo em causa propria - 8.

Conclusao.

“0 comentdrio ndo tem outro papel, sejam quais forem as

técnicas empregadas, sendo o dizer enfim o que estava articulado
silenciosamente no texto primeiro. Deve, conforme um paradoxo que
ele desloca sempre, mas ao qual ndo escapa nunca, dizer pela primeira
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vez aquilo que, entretanto, ja havia sido dito e repetir incansavelmente
aquilo que, no entanto, ndo havia jamais sido dito” (A ordem do discurso,
aula inaugural no Collége de France, pronunciada em 02.12.1970, por
Michel Foucault, traduzido e publicado pela Editora Loyola, 2005, p. 25).

1. INTRODUCAO

Polémica discussao na Corregedoria-Geral da Justica do Maranhao acerca
da procuracdo em causa propria, desvelou que ainda hoje permanecem abs-
trusas compreensoes sobre o referido instituto na doutrina e na legislacao.
O Codigo de Normas do Maranhao (art. 566),' v.g., equipara-a a escritura de
compra e venda, determinando, por conseguinte, o recolhimento prévio da
sisa (atualmente conhecido por imposto de transmissao inter vivos — ITBI).

Ora, ante tal equiparacao, indaga-se: Qual é a natureza juridica da procura-
¢ao0 em causa propria? Se os requisitos legais devem ser os mesmos da escritura
de compra e venda, entao por que o valor dos emolumentos da procuracio é a
metade do da escritura, conforme o item 13.9.1 da Tabela XIII da Lei Estadual
9.109/2009?* Quanto as normas, por sua vez, utilizam-se as do contrato de com-
pra e venda (art. 481 et seq do CC/2002) ou do mandato (art. 685 do CC/2002)?

Assim, a busca pela nocao conceitual da procuracao em causa propria, que
a singulariza dos demais institutos privados, mostra-se essencial nao somente
ao deslinde do caso perante aquela Corregedoria, mas também aos intérpretes
do direito, notadamente os oficiais de registro, que terao a responsabilidade de
analisa-la, em razao da qualificacao registral (analise dos titulos que preten-
dem ingressar no folio real).

A origem do mencionado instituto do direito privado, remonta ao direito
romano, no qual foi criado para superar a impossibilidade de transmissao de
crédito pessoal, ja que, a época, somente poderia ocorrer por novacao da divi-
da. Assim, a procuracdo em causa propria permitia que, por meio de vinculo
pessoal, o outorgado utilizasse o crédito em nome do outorgante.?

1. Provimento 4/1999: “Art. 566. As procuracdes em causa propria relativas a imoveis
deverao conter os requisitos da compra e venda (a coisa, o preco e o consentimento)
e por suas normas serdo regidas. Paragrafo unico. Para a sua lavratura serd recolhido
o Imposto de Transmissao”.

2. “Em causa propria, as custas serdo as mesmas do item 13.1 [este item discrimina os
valores da escritura publica], reduzidas em cinquenta por cento.”

3. Assis, Araken de. Contrato nominados: mandato, comissdo, agencia e distribuicdo, corre-
tagem, transporte. 2. ed. Sio Paulo: Ed. RT, 2009. vol. 2, p. 134.
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Com o tempo, esse instituto adaptou novas funcoes, qual seja, é utilizado
ndo somente como espécie de “mandato”, transferindo direitos e obrigacoes
de crédito pessoal (como a transferéncia de cotas de acdes de sociedades), mas
também como o direito de dispor sobre propriedade. Alids, junto com essas
novas adaptacoes, também exsurgiram limitacoes, a fim de evitar fraudes,* a
exemplo da proscricao de outorga em causa propria para o recebimento de
beneficios previdenciarios (art. 114 da Lei 8.213/1991).°

Deveras, ndo é somenos importante compreender a natureza juridica da
procuracao em causa propria (ou in rem suam ou in rem propriam), sem con-
fundir os seus efeitos juridicos com outro instituto privado (escritura de com-
pra e venda), especialmente no que tange ao direito de dispor de bens iméveis,
a fim de evitar a desnaturacao da mencionada procuracao.

O texto do Codigo Civil de 1916 foi muito conciso ao regulamentar sobre
procuracdo em causa propria, ensejando a confusdo deste instituto com o man-
dato. Nesse contexto, cabe lembrar a Sumula 165 do STF, até entao vigente,
que vedava aos mandatarios, ainda que em hasta publica, a compra de “os
bens, de cuja administracao ou alienacao estivessem encarregados” (art. 1.133,
11, do CC/1916).° Ou seja, esse dispositivo legal, ao utilizar o termo genérico
“mandatario”, sem especifica-lo, igualou os efeitos da procuracao em causa
propria aos do mandato (simples e causa propria).

Atualmente, o Codigo Civil de 2002 deixa claro nao so6 a possibilidade de
instituicao do contrato consigo mesmo (art. 117), mas também do mandato
simples (art. 661), do mandato em causa propria (art. 663, segunda parte),”®

4. “Em principio, somente podem ser negocidveis por meio da procuracao em causa
propria as coisas ou direitos que possam ser aliendveis” (Cf. DE PLAcIDO E Siva. Trata-
do do mandato e prdtica das procuracoes. 4. ed. Rio de Janeiro: 1989. p. 537).

5. “Art. 114. Salvo quanto a valor devido a Previdéncia Social e a desconto autorizado por
esta Lei, ou derivado da obrigacdo de prestar alimentos reconhecida em sentenca judi-
cial, o beneficio nao pode ser objeto de penhora, arresto ou sequestro, sendo nula de
pleno direito a sua venda ou cessao, ou a constituicdo de qualquer dnus sobre ele, bem
como a outorga de poderes irrevogaveis ou em causa propria para o seu recebimento.”

6. “Art. 1.133. Ndo podem ser comprados, ainda em hasta publica: (...) Il — Pelos man-
datarios, os bens, de cuja administracdo ou alienacao estejam encarregados”. Hodier-
namente, ndo se manteve tal proibicdo no art. 497 do Codigo Civil de 2002.

7. “Art. 663. Sempre que o mandatdrio estipular negocios expressamente em nome do
mandante, sera este o unico responsavel; ficard, porém, o mandatario pessoalmente
obrigado, se agir no seu proprio nome, ainda que o negécio seja de conta do mandante”
(grifos nossos).

8. Cf. Assis, Araken de. Op. cit., p. 75-76.
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fixando, por fim, os efeitos da procuracao em causa propria (in rem suam ou in
rem propriam), especialmente em relacao a transferéncia para si de bens imo-
veis ou moveis objeto do mandato (art. 685).°

Nesse passo, é possivel afirmar que, hoje, o que se proibe é a aquisi¢do
de bens por mandatario com poderes gerais de administracao, em razao da
expressa disposicao do caput do art. 661 do CC/2002, porque para alienar,
hipotecar, transigir ou praticar quaisquer atos que exorbitem os poderes de
administracido devem ser expressos e especiais (§ 1.° do art. 661)."°

2. NATUREZA JURIDICA DA PROCURACAO EM CAUSA PROPRIA

A procuracao em causa propria é autdnoma, abstrata e unilateral, a fim de
atribuir expressa e irrevogavelmente a transferéncia de direitos (creditorio e
dominial) a terceiro, gerando, por conseguinte, efeitos da cessao de direitos in-
ter vivos (procurador e representado), bem como apos a morte. Eis ai o motivo
do procurador ndo prestar contas com o representado; nao se extingue com a
morte, nem com a interdicio de ambos, tampouco a mudanca de estado civil
das partes altera os efeitos daquela procuracao.

E autdonoma porque nio se confunde com outros negécios juridicos que a
acompanham, a exemplo do mandato. E abstrata por nao estar vinculada ao
negocio juridico que lhe deu origem, servindo, por exemplo, como protecao
juridica a terceiros de eventuais vicios entre o representante e representado.
Por fim, é unilateral porque depende exclusivamente da manifestacao expressa
do representado. Contudo, quando a procuracdo estiver acompanhada de ou-
tros negocios juridicos, somente estes — é bom frisar — é que podem necessitar
de consentimento, a exemplo da escritura publica de compra e venda.

Por fim, a procuracao em causa propria gera efeitos sucessorios, seja pela
cessao de direitos, seja pela causa mortis, porque, quando houver transferén-
cia irrevogavel de direito dominial ao procurador, este direito sobre o imdvel
objeto daquela procuracao deixard de pertencer a esfera juridica patrimonial

9. “Art. 685. Conferido o mandato com a clausula ‘em causa propria’, a sua revogacao
ndo tera eficacia, nem se extinguira pela morte de qualquer das partes, ficando o man-
datdrio dispensado de prestar contas, e podendo transferir para si os bens moveis ou
imoveis objeto do mandato, obedecidas as formalidades legais.”

10. “Art. 661. O mandato em termos gerais so confere poderes de administracao.
§ 1.° Para alienar, hipotecar, transigir, ou praticar outros quaisquer atos que exorbi-
tem da administracdo ordinaria, depende a procuracdo de poderes especiais e expres-
sos (...).”
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disponivel (art. 1.846 do CC/2002)"" do representado, passivel de alteracao da
titularidade no cartorio de imoveis, mediante aquela procuracao.

Na hipotese de a mudanca de titularidade ocorrer em vida das partes (do
representado e do procurador), ter-se-a o efeito sucessorio pela cessao de di-
reitos, concretizado pelo registro no cartorio de iméveis. Por outro lado, caso
haja falecimento de uma ou ambas as partes, também é possivel a transferéncia
dominial no cartorio de imoveis, pois

“uma vez que ocorreu na espécie uma verdadeira cessao de direitos, e, con-
soante a licao de Joao Luiz Alves, — envolvendo a procuracao em causa propria
uma cessao de direitos o mandato que confere nao se extingue com a morte de
qualquer ou de ambas as partes: obriga os herdeiros do mandante e aproveita
aos do mandatario — (Cod. Civ. Com., art. 1.317). E também o que ensina La-
fayette: o procurador em causa propria, quando tal clausula produz legalmente
a cessao, torna-se dono do negdcio, pode propor ao Juizo, sem seu nome, todas
as acoes que tém por objeto os direitos ou coisas cedidas.”'?

O mandato, por sua vez, é a relacao contratual ou unilateral por meio do
qual uma das partes (mandatario) age em nome do outro (mandante), com
base na confianca e no dever de prestacdo de contas, e desde que nao seja para
atos de natureza personalissima,'’ a exemplo do testamento,'* do exercicio do
voto" e do depoimento pessoal.'® Os instrumentos podem ser: (a) por procu-

11. “Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens
da heranca, constituindo a legitima.”

12. Voto do Des. Justino Pinheiro apud Serea Lopes, Miguel Maria. Tratado dos registros
publicos. Brasilia: Brasilia Juridica, 1997. vol. 111, p. 388.

13. Nesse ponto, de natureza personalissima, o mandato e a procuracdo em causa propria
se aproximam no tocante a operacoes imobilidrias. Para instituir servidao civil (art.
1.378 do CC/2002), por exemplo, o proprietdrio ndo podera transferir essa obrigacao
a terceiro, por meio de procuracdo em causa prépria, pois o outorgado nao serd o do-
minus sobre o imovel, desde que ndo tenha registrado no cartério de imoéveis em seu
nome.

14. “Art. 1.858. O testamento é ato personalissimo, podendo ser mudado a qualquer
tempo.”

15. “E imprescindivel que o eleitor se apresente para votar. Nao ¢ possivel exercer direito
por procuracéo, representante ou correspondéncia” (Gomes, José Jairo. Direito eleito-
ral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 43).

16. O depoimento pessoal ndo se confunde com o interrogatorio da parte, apesar da atec-
nia do art. 342 do CPC. Aquele é ato personalissimo, ndo podendo ser prestado por
terceiros, colhido na audiéncia de instrucéo e julgamento, visando o ato de confissao.
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racdo (in fine do art. 653 do CC/2002), (b) expresso ou tdcito, verbal'’ e (c)
escrito (art. 656 do CC/2002).

Dessa maneira, ja se infere que a procuracao em causa propria nao se asse-
melha ao mandato, nos termos do art. 653 do CC/2002, in verbis: “Opera-se o
mandato quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome, prati-
car atos ou administrar interesses. A procuracdo é o instrumento do mandato”.

Em relacdo a ultima frase (art. 653, in fine, do CC/2002), encontra-se uma
atecnia legislativa, pois, pelo texto legal, até parece que nao ha mandato sem
procuracdo. “O mandato, no direito brasileiro, nao so se refere a poder de re-
presentacdo; nao ¢ limitado a negdcios juridicos: ha mandato para atos juridi-
cos stricto sensu e para atos-fatos, e no tocante a ésses nao ha representacao”.®
Logo, o mandato nem sempre encerra o poder de representacao, bem como a
reciproca é verdadeira."

No mandato comum, o mandatdrio atua em nome do mandante, para que
pratique atos ou negocios juridicos que este ndo pode ser executar pessoal-
mente. Neste caso, o mandatario é apenas intermediario da relacao juridica

De outra sorte, o interrogatorio visa esclarecimento sobre os fatos, decorre dos pode-
res instrutorios do juiz, realizados em qualquer fase do procedimento. Contudo, isso
nao significa que ambos coexistam no processo civil.

17. No caso do mandato verbal, que prescinde do contrato por escrito, o mandante so-
mente poderd outorgar poderes que nao exija instrumento por escrito (art. 657 do
CC/2002). Com isso, nao € possivel mandato verbal para constituir servidao privada
(art. 1.378 do CC/2002) ou publica (art. 40 do Dec.-lei 3.365/1941). Ademais, tam-
bém nao é recomendavel utilizar mandato verbal quando o valor do negdcio juridico
exceder ao décuplo do maior salario minimo vigente no pais (art. 401 do CPC).

18. PonTEs DE MIraNDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1972. t. 43, § 4.700, p. 151.

19. A parte final do art. 653 do CC/2002 (“A procuracio ¢ o instrumento do mandato”)
induz a vinculacdo da representacdo ao mandato. Contudo, “o equivoco dessa tese foi
percebida ainda no século XIX, em investigacoes desenvolvidas pelos juristas alemaes
Ilhering e, depois dele, Laband. O Codigo Civil alemao, de 1900, ja nao incide no
mesmo erro. Acolhe, com efeito, a doutrina da separacao ou da autonomia da procu-
racdo. (...). Na verdade, o mandato expressa uma relacao contratual cuja finalidade
¢é regular as relacdes internas entre o mandante e o mandatario. Ja a representacio,
refere-se ao poder de agir em nome de outrem. (...). [Assim] Nao se pode, porém,
confundir o duplo significado desse termo [procuracdo]: de um lado, identifica o
negocio juridico unilateral concessivo de poder de representacao e, de outro lado,
designa o instrumento em que tal negocio se materializa” (GoMEs, José Jairo. Teoria
geral do direito civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 293-294).
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entre o mandante e o terceiro. No caso do mandato em causa propria, por ou-
tro lado, o mandatario age em seu proprio nome, ainda que o negécio juridico
esteja a conta do mandante (a chamada representacao indireta). Logo, neste
caso, o mandatario aparece na relacéo juridica com o terceiro, como se fosse o
proprio mandante.

Por isso, em relacdo a alienacdao de imoveis, o mandato em causa propria,
embora contenha poder expresso de alienacdo para si ou para outrem (§ 1.°
do art. 661 do CC/2002), nao serve como titulo habil para ingressar no regis-
tro predial, pois 0 mandatario (em causa propria) nao figura naquele registro
como proprietdrio, nem mesmo houve transferéncia aquele do direito de dis-
posicao do bem.

A procuracdo em causa propria, por sua vez, manifesta sempre a vontade
expressa do representado (nos lindes da lei), para que o representante aja em
seu proprio nome e interesse. Destarte, parece que, a rigor, aquela procuracao
é instrumento da representacao (arts. 115 a 120 do CC/2002), em vez do man-
dato, como dispoe a parte final do art. 653 do CC/2002.%

Com efeito, mandato e procuracdo em causa propria sao auténomos institutos
privados. Contudo, parece que essa diferenca nao ficou pacificada, pois o pro-
prio Codigo Civil de 2002 fala em “mandato com a clausula ‘em causa propria’
(art. 685 do CC/2002),* em vez de “procuracdo com clausula em causa propria”,

20. Nesse sentido se compreende o votou a rel. Min. Nancy Andrighi, no REsp 303.707/
MG (DJ 15.04.2002), a saber: “A procurac¢do in rem suam nao encerra conteudo de
mandato, ndo mantendo apenas a aparéncia de procuracdo autorizativa de represen-
tacdo”. Pontes de Miranda também assevera nesse sentido, in verbis: “Quando a lei
diz que a procuracao é o instrumento do mandato (Codigo Civil, art. 1.288, 2.* ali-
nea), apenas pode ser entendida como se dissesse que a procuracdo pode ser um dos
instrumentos o mais eficiente do mandato” (Op. cit., t. 43, § 4.692, p. 109).

21. Essa confusao entre mandato e procuracdo em causa propria é antiga. DE PLAcibo E
Suva, Tratado do mandato e prdtica de procuracgoes. Forense, 1989 apud GALHARDO,
Joao Baptista (cf. A transferéncia de imével por procuraciao em causa propria. Revista
de Direito Imobilidrio. vol. 34. p. 7. Sao Paulo: Ed. RT, jul.-dez. 1994. p. 8) dizia o
seguinte: “(...) o interesse do mandato pertence ao mandante. (...). E o mandatario,
emprestando seu corpo ao mandante, executa o ato ou negocio como se pessoalmen-
te fosse praticado ou executado pelo mandante. (...) Quando o mandato é outorgado
no exclusivo interesse do mandatario envolvendo uma cessdo ou uma venda, insere-
-se a clausula in rem propriam, em virtude da qual o mandante, que pode dispor ou
alienar o que ¢ dele, transfere ou cede ao mandatdrio o negocio ou afazer que é objeto
do mandato. (...). E o mandato em causa propria”. Atualmente, também permanece
essa mistura dos referidos institutos (cf. Tartuck, Flavio. Manual de direito civil. Rio
de Janeiro: Forense/Método, 2011. p. 680). A titulo de reminiscéncia, para evitar
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implicando sinonimia entre tais institutos privados. Na legislacao esparsa, tam-
bém se encontram similitudes equivocadas, a exemplo do mandato em incorpo-
racao imobiliaria, que se refere, na esséncia, a procuracao em causa propria. Para
tanto, cita-se o texto literal do § 1.° do art. 31 da Lei 4.591/1964, in verbis:

“Art. 31. A iniciativa e a responsabilidade das incorporacdes imobiliarias
caberao ao incorporador, que somente podera ser:

a) o proprietario do terreno, o promitente comprador, o cessiondrio deste ou
promitente cessiondrio com titulo que satisfaca os requisitos da alinea a do art. 32;

b) o construtor (Decreto numero 23.569, de 11 de dezembro de 1933, e
3.995, de 31 de dezembro de 1941, e Dec.-lei numero 8.620, de 10 de janeiro
de 1946) ou corretor de imoveis (Lei 4.116, de 27 de agosto de 1962).

(..

§ 1.° No caso da alinea b, o incorporador serd investido, pelo proprietario de
terreno, o promitente comprador e cessionario deste ou o promitente cessiona-
rio, de mandato outorgado por instrumento puiblico, onde se faca mencao expres-
sa desta Lei e se transcreva o disposto no § 4.°, do art. 35, para concluir todos
os negocios tendentes a alienacdao das fracoes ideais de terreno, mas se obrigard
pessoalmente pelos atos que praticar na qualidade de incorporador.”

Ora, pelo texto legal transcrito, percebe-se que nao se trata de mandato co-
mum (art. 653), nem mandato em causa propria (art. 663), mas de procuracao
em causa propria,”* pois o incorporador atua como se fosse dono do terreno,
no seu proprio interesse, sendo responsavel pela realizacio do empreendimen-
to (construir condominios e vender as fracdes ideais), pelo registro em cartorio
de imoveis da incorporacio (art. 32 da Lei 4.591/1964), bem como pelo des-
cumprimento de celebracao contratual (de fracao ideal de terreno, de constru-
¢ao e da convencao do condominio, nos termos § 4.° do art. 35 daquela lei).”

quiproquos, hoje o mandato em causa propria (art. 663 do CC/2002) difere-se do
denominado “mandato com a cldausula em ‘causa propria™ (art. 685 do CC/2002).

22. Nesse aspecto se diverge do entendimento de Nelson Luiz Guedes Ferreira Pinto,
no seu artigo intitulado de O mandato para incorporar como forma de mandato sem
representacao, Revista de Direito Imobilidrio. vol. 71. p. 139. Sao Paulo: Ed. RT, jul.-
-dez. 2011. p. 146, in verbis: “Tal nao parece e nao é, a evidéncia, o caso da procura-
cdo prevista no art. 31, § 1.°, da Lei 4.591/1964, que ¢ outorgada ao procurador sem
representac@o para que ela aja em nome proprio e no interesse de terceiros, sendo do
mandatario a iniciativa e a responsabilidade pela incorporacio”.

23. Nao se olvide que atualmente o mercado imobilidrio utiliza-se de outro tipo de con-
trato denominado de “promessa de permuta”. Este visa permutar o terreno, objeto de
alienacéo, por unidade de fracoes ideais a serem construidas pela incorporadora.
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Ademais, o incorporador nao pode repassar aos adquirentes as despesas e
os custos relativos as unidades nao vendidas (8§ 6.° do art. 35 daquela Lei), ten-
do em vista que o incorporador (mandatdrio) beneficia-se com os resultados
econdmicos das vendas das fracoes ideais, razao pela qual é o incorporador
(mandatdrio) que deve ser tributado, em vez do mandante (tirante quando este
também se beneficia do lucro auferido pelo mandatario).*

Verifica-se, portanto, que a natureza juridica do “mandato”, na incorpora-
cao imobilidria, assume nuancas da procuracao em causa propria, pois, entre
outras coisas, nao apenas deixa de prestar contas, mas também se beneficia do
lucro auferido das operacdes imobiliarias das fracoes ideais.2.1 A abstracdo da
procuracdo in rem suam em relacdo a escritura publica

2.1 Aabstra¢do da procura¢do in rem suam e seus critérios obrigatorios e
cumulativos

A parte final do art. 685 do CC/2002 contém informacao importante a res-
peito da composicao da procuracdo em causa propria, notadamente ao envol-
ver operacdes imobilidrias, quando diz “obedecidas as formalidades legais”.”
Assim, nao é aquele ato notarial que transfere o direito a propriedade, mas,
ao invés disso, € a escritura de compra e venda adjeta aquela procuracao que
possibilita tal transmissao, desde que haja “coisa, preco e consentimento”, tor-
nando, com isso, obrigatorio e perfeito o direito obrigacional de pretensao a
titularidade dominial, nos termos do art. 482 do CC/2002.%°

A procuracdo em causa propria nao se equivale a escritura de compra e ven-
da, pois se abstrai desta. Essa atribuicao abstrata de outorga de representacao
nao esta vinculada ao negocio juridico que lhe deu causa, razao pela qual ¢
possivel outorgar direitos pessoais e/ou reais, sem qualquer tipo de desnatura-
cao da procuracdo. A ilustracao de Pontes de Miranda revela facilmente essa
diferenca, in verbis:

“O poder de representacdo em causa propria é como qualquer outro poder de
representacdo; apenas o outorgado o exerce em seu proprio interesse. Se ha, ou

24. Inc. Il do art. 151 do Dec. 3.000/1999 (Regulamento do Imposto de Renda).

25. “Art. 685. Conferido o mandato com a cldausula ‘em causa propria’, a sua revogacao
nao terd eficicia, nem se extinguird pela morte de qualquer das partes, ficando o man-
datdrio dispensado de prestar contas, e podendo transferir para si os bens moveis ou
imoveis objeto do mandato, obedecidas as formalidades legais.”

26. “Art. 482. A compra e venda, quando pura, considerar-se-a obrigatoria e perfeita,
desde que as partes acordarem no objeto e no preco.”
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ndo, relacao juridica subjacente, justajacente, ou sobrejacente, a que ésse [sic]
poder se ligue, nao importa, no que diz respeito a natureza e a extensao do poder
in rem suam. Pode bem ser que, nos térmos (sic) da relacao juridica basica, haja
outros direitos ou outros deveres do outorgado, ou do outorgante; nada disso
atinge o poder de representacao in rem suam, na sua abstratividade.”*’

“(...) o poder de representacdo, em si mesmo e em sua extensao, independe
da relacdo de direito (mandato, locacdo de servicos, sociedade, contrato de
trabalho). Por isso mesmo, a procuracao em causa propria passada em favor do
louco, ou de qualquer outro absolutamente incapaz, é valida, ainda que nulo o
mandato, ou o contrato de sociedade.”?®

Nesse contexto, nao parece acertada a compreensao de que procuracido em
causa propria é “representacao na forma e alienacéo na esséncia”,” sob pena de
desnaturar os referidos atos notariais (escritura publica e procuracao), geran-
do, por conseguinte, inseguranca na exacao de emolumentos.

Em termos tributarios, a procuracao em causa propria afigura-se, na for-
ma, obrigacdo acessoria de contetido nao patrimonial contendo obrigacao de
fazer (v.g., elaborar a procuracao contendo a representacao), ao passo que, na
esséncia, é obrigacao principal de conteudo patrimonial contendo obrigacao
de pagar (v.g., os emolumentos pela lavratura da escritura publica, o preco do
imovel e o seu imposto de transmissao inter vivos).

Ora, sendo assim, somente seria possivel a previsao legal de cobranca de
emolumentos para lavratura de procuracao em causa propria quando envol-
vesse operacdes onerosas. Ademais, ante a indecisao da natureza juridica entre

27. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., t. 43, § 4.699, p. 148.

28. Idem, t. 43, § 4.699, p. 151. Na decisdo do REsp 64.457/R] da 4.* Turma do STJ, de
relatoria do Min. Salvio Figueiredo Teixeira, publicada no DJ 09.12.1997, jda mostrava
que o “mandato em causa propria” era desvinculado do negocio juridico que lhe deu
causa, apesar de também confundir os institutos de mandato com a procuracao em
causa propria. Para tanto, cita-se a ementa: “I — Pelo contrato de mandato em causa
propria, o mandante transfere todos os seus direitos sobre um bem, mével ou imovel,
passando o mandatario a agir por sua conta, em seu proprio nome, deixando de ser
uma autorizacao, tipica do contrato de mandato, para transformar-se em representa-
cdo. I — Ao transferir os direitos, o mandante se desvincula do negocio, nio tendo
mais relacdo com a coisa alienada, pelo que nao ha que se falar em extin¢éao do con-
trato pela morte do mandante. O contrato permanece vélido e, em consequéncia, a
procuracio, que € sua forma, mesmo depois do decesso do vendedor”.

29. Cf. GaLHARDO, Jodo Baptista. Op cit., p. 10; Gomes, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 356; WaLp, Arnoldo. Obrigacdes e contratos. 14. ed. Sao Paulo: Ed.
RT, 2000. p. 461, e DE Pr4Acivo E Suva. Op. cit., vol. I, p. 501 et seq.
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escritura publica e procuracdo em causa propria, a regulamentacao do fato
gerador abstrato de emolumento dependerd do entendimento de cada unidade
federativa brasileira.

Essa equivaléncia dos referidos atos notarias nao contribui para seguranca das
relacoes juridico-imobilidrias, especialmente no momento de o registrador predial
exigir o pagamento de tributos (emolumento, sisa e ITCD). Afinal, desnaturada
a natureza dos institutos mencionados, nao basta a previsao legal do fato gerador
da respectiva obrigacao de pagar os tributos® (caput do art. 4.° do CTIN),’" ja que
nao sera possivel verificar as circunstancias materiais necessarias a que produza
os efeitos que normalmente lhe sao proprios, nem mesmo averiguar se a situacao
juridica encontra-se definitivamente constituida (art. 116 do CTN).*

A titulo de ilustracao, cita-se um dos efeitos dessa equivaléncia: é cedico que
a procuracao em causa propria é forma de burlar a exacao de imposto de trans-
missao inter vivos (sisa). Ora, tal pensamento somente € cabivel, se se admitir que
aquela procuracao transmita desde logo os direitos de propriedade (usar, gozar,
usufruir, dispor e reivindicar) ou lhes cedem a sua aquisi¢éo (inc. Il do art. 156 da
CF/1988). Contudo, aquele ato notarial apenas representa a vontade do mandan-
te em transferir o direito de dispor sobre o imovel, e nao a disposicao do imovel.

Na hipotese do mandato em causa propria, podera nao haver incidéncia da
sisa quando, em razao de retrovenda, o mandante exercer (em prazo nao supe-
rior a trés anos) seu direito de retratacao, vez que a perda da propriedade reso-

30. Conforme Leandro Paulsen, é necessario verificar se a lei contem elementos sufi-
cientes e determindveis para identificacdo do fato gerador, de maneira a assegurar a
seguranca juridica e certeza do direito. Por isso, afirma o autor para néo se confundir
o principio da tipicidade (fechada) com o principio da determinacao do fato gerador
(Grundsatz der Bestimmtheit — em alemao), propde a terminologia empregada por
Humberto Bergmann Avila de “principio da determinabilidade fatica” (Cf. PauLskn,
Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributacdo: a concretizacdo da certeza
quanto a instituicdo dos tributos através das garantias da legalidade, da irretroatividade
e da anterioridade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 95-97).

31. Codigo Tributdrio Nacional: “Art. 4.° A natureza juridica especifica do tributo ¢é de-
terminada pelo fato gerador da respectiva obrigacao, sendo irrelevantes para quali-
fica-la: I — a denominacdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei; Il — a
destinacao legal do produto da sua arrecadacio”.

32. “Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador
e existentes os seus efeitos: I — tratando-se de situacao de fato, desde 0 momento em
que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos
que normalmente lhe sdo proprios; II — tratando-se de situacéo juridica, desde o mo-
mento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.”
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livel do terceiro adquirente confere ao mandante a propriedade plena, ja que é
este (e nao o mandatario) que se encontra registrado no cartorio de imoveis.*?

3. PROCURACAO IN REM SUAM ENQUANTO TiTULO TRANSLADATIVO

A atribuicao irrevogavel e unilateral da alienacao do direito de dispor, con-
substanciado pela procuracao em causa propria, nao é titulo causal para ingressar
no cartorio de imoveis, com o intuito de transferir a titularidade dominial para
o procurador.’* Por isso, ha necessidade de outro titulo (escritura de compra e
venda, doacdo etc.), que podera ser inserido ao proprio contetudo daquela procu-
racao, para servir como ato transladativo,” vez que, nos termos do art. 172 con-
jugado com o inc. I do art. 221 da LRP, “serdo registrados os atos transladativos
de direitos reais, inter vivos ou mortis causa, quer para sua validade a terceiros,
quer para a sua disponibilidade™® e “Art. 221. Somente sdo admitidos a registro:
I — escrituras publicas, inclusive as lavradas em consulados brasileiros; (...)".

33. Na obra de Leandro Paulsen, Impostos: federais, estaduais e municipais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 256, parece que o autor gaucho também equipara
“mandato em causa propria” a “procuracao em causa propria”, denominada pelo Co-
digo Civil de “mandato com a cldusula ‘em causa propria’, in verbis: “O imposto nao
incide em usucapido, desapropriacdo, servidoes, bens de méo-morta, mandato em
causa propria ou com poderes equivalentes e seu substabelecimento, quando outor-
gado para o mandatario receber a escritura definitiva do imével, sobre a transmissao
de bem imovel, quando este voltar ao dominio do antigo proprietario por forca da
retrovenda, de retrocessiao ou pacto de melhor comprador, transmissao de acoes de
sociedade, usufruto, locacio e comodato”.

34. E bom frisar que, quando houver alienacio a terceiros, o procurador necessitard fazer
outro titulo transladativo, assinando no lugar do representado. Por outro lado, tam-
bém é possivel que a lavratura da procuracido em causa propria nao tenha anexado,
em seu proprio corpo, qualquer titulo de transmissao, ja que a procuracdo abstrai-se
deste. Neste caso, o procurador podera fazer um contrato consigo mesmo (caput do
art. 117 do CC/2002), sob pena de desnaturar a natureza juridica da autonomia da
procuracéo in rem suam.

35. Nesse contexto é que deve ser compreendida a seguinte afirmacéo de Serea LoPEs,
Miguel Maria de. Op. cit., vol. IlI, 1997, p. 386, in verbis: “Em resumo: quando a pro-
curacdo em causa propria contém todos os requisitos da compra e venda, res pretium
et consensus, constituindo, na verdade, cessdo de direito dominiais, é titulo habil para
a transmissao dos direitos reais, podendo ser legitimadamente transcrito”.

36. “Art. 172. No Registro de Imdveis serdo feitos, nos termos desta Lei, o registro e a
averbacao dos titulos ou atos constitutivos, declaratorios, translativos e extintos de
direitos reais sobre imoveis reconhecidos em lei, ‘inter vivos’ ou ‘mortis causa’ quer
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No sistema anterior (Dec. 4.857/1939), também se entende’” que havia per-
missivo legal, estabelecido de maneira genérica no inc. IX do art. 239, in verbis:
“Art. 239. Estarao sujeitos a transcricao, no livro 3, para operarem a trans-
feréncia do dominio, os seguintes atos: (...) IX. em geral, os demais contratos
translativos de imoveis, inclusive de minas e pedreiras, independentemente do
solo em que se acharem”.

A “procuracao em causa propria”, portanto, nao tem o condao de transferir
os direitos da propriedade (usar, gozar, dispor e reivindicar) ou lhes ceder a
terceiros, pois, na realidade, aquele ato notarial confere ao outorgado — por sua
conta e risco — apenas o direito de dispor sobre o imovel (em vez de disposicao
sobre 0 imével),” permanecendo com o outorgante — todavia — o direito de usa-
-lo e goza-lo ao seu libito (caput do art. 1.228 do CC/2002),* nos lindes da
funcao social da propriedade, inclusive porque o outorgante ainda continua
inscrito no registro de imoveis (§ 1.° do art. 1.245 do CC/2002).* Em razao
disso, parece que néao é possivel afirmar que “o mandante, pela venda irretra-
tavel que realizou por meio do mandato em causa propria, demitiu de si todo
o direito sobre a propriedade”.*!

para sua constituicdo, transferéncia e extingao, quer para sua validade em relacao a
terceiros, quer para a sua disponibilidade”.

37. Cf. MEeLLo, Henrique Ferraz Corréa de. A tipicidade dos direitos reais. Revista de direi-
to imobilidrio. vol. 52. p. 75. Sdo Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2002. p. 114.

38. “O que se transfere nao é o direito de crédito, ou de propriedade, ou outro direito
transferivel: é o poder de transferi-lo, com todo o proveito e dano desde o momento
em que se deu a procuracdo em causa propria. (...). Nao houve a transferéncia do
direito de que se pode dispor, houve a transferéncia ou a constituicao do poder de
dispor do direito como seu” (PoNTEs DE MiraNDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., §
4.699, p. 157). Por isso, discorda-se do pensamento de De Placido e Silva, ao dizer:
“O adquirente, ai é o mandatario, pode dispor da coisa como dono. E se pode dispor
dela para outrem, tem autoridade para conserva-la em seu proprio beneficio” (Cf. op.
cit., vol. I, p. 527).

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

40. Apesar de antiga a decisao proferida pelo Min. Moreira Alves no RE 91814/RN, da 2.?
Turma do STF, publicado no DJ 15.02.1980, ainda permanece vigente os termos desse
julgado. A ementa dizia o seguinte, in verbis: “Procuracao em causa propria passado
por instrumento publico, mas nao registrada no Registro de Imoveis, néo é suficiente
para a transferéncia da propriedade do imovel. Imovel que continua na posse daquele
em cujo nome ele se encontra transcrito, ndo havendo prova da existéncia de posse
indireta em favor dos embargantes [constituto possessorio]”.

41. DE PLAcipo E Siva. Op. cit., p. 527.
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Noutros termos, a procura¢ao em causa propria nao transfere desde logo to-
dos os direitos da propriedade (usar, gozar, dispor e reivindicar), nem mesmo
transfere o ato de disposicao do imovel,* razdo pela qual ndo deveria incidir a
sisa.¥ Tanto isso é verdade que, quando se quer anular titulo transladativo de
imoveis, por vicio de consentimento, o termo inicial do prazo prescricional é
contado da data do registro do titulo aquisitivo no registro de imoveis, e nao da
data de celebracao da avenca, celebrada em procuracao in rem suam.*

Em suma, na procuracdao em causa propria encontra-se a transferéncia ir-
revogavel do direito de dispor sobre o bem imovel, por meio do poder de
representacao, enquanto a escritura publica de compra e venda adjeta aquela
procuracao contém os requisitos necessarios (coisa, preco e consentimento) e
atuais para registro imobiliario vindouro.*

4. A PROCURACAO IN REM SUAM E A INCIDENCIA DA PENHORA

O registro de imoveis rege-se pelo principio tempus regit actum, apesar de
nao haver — em tese — prazo legal para transcricao de escritura publica. Ou
seja, enquanto o titulo transladativo, de natureza obrigacional, nao for inscri-

42. No caso de contrato estimatorio (ou venda por consignacio), por exemplo, acontece
diferente da procuracido em causa propria. Naquele, o consignante transfere a livre
disposicao da coisa movel ao consignatario (art. 537 do CC/2002), mas este devera
restituir os bens aquele (art. 534 do CC/2002). Na procuracdo em causa propria,
contudo, o que se transfere é o direito de dispor sobre o imovel, sem obrigacao de
restitui-la. Mas isso néo significa que o consignatario seja o proprietario, ja que os
demais poderes sobre o bem (usar, gozar, usufruir e reivindicar) permanece com o
consignante. Neste ponto, acontece 0 mesmo com o outorgado na procuracao in rem
suam. Por fim, a consignacao diferencia-se do mandato em causa propria porque neste
nao ha disponibilidade do bem, mas tdo somente representacao indireta, ou seja, o
mandatario, embora atue em nome proprio, o faz no interesse do mandante.

43. “O que a procuracéo tornou em causa propria foi o poder, nao o ato que o outorgado
poderia, a seu libito, praticar. O procurador em causa propria para vender nao no ¢ em
causa propria para vender e transferir a propriedade e a posse (= para os acordos de
transmissdo)” (PONTEs DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., § 4.700, p. 152).

44. STJ, AgRg no REsp 410.828/PR, 3.* Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 04.11.2002.
Por outro lado, em relacdo ao contrato de compra e venda adjeto a clausula de re-
trovenda (de bens mével ou imével), o inicio da contagem do prazo decadencial ¢ a
partir da celebracdo da avenca (direito do resgate), e nao do registro no cartorio de
imoveis (Cf. Loureiro, Luiz Guilherme. Contratos: teoria geral e contratos em espécies.
Sao Paulo: Método, 2008. p. 402).

45. Nesse sentindo se posiciona Orlando Gomes (op. cit., p. 356) e Miguel Maria de Ser-
pa Lopes (op. cit., p 387).
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to no cartorio de imoveis, o adquirente corre o risco de perecer ou diminuir
seu direito a pretensao dominial. A titulo de ilustracéo, cita-se o exemplo de
Loureiro,* in verbis:

“Pode ocorrer, por exemplo, que no momento da lavratura da escritura pu-
blica de compra e venda nao incida nenhum 6nus sobre o imoével. Antes da apre-
sentacao do titulo no Registro de Imoéveis, entretanto, o vendedor teve contra si
uma acdo de execucao, por forca da qual foi penhorado o imovel vendido, com o
consequente registro da penhora. Neste caso ao registrar seu titulo, o adquirente
terd a desagradavel surpresa de se tornar proprietario de um imével penhorado.”

No caso da procuracao em causa propria, entretanto, nao se aplica o principio
tempus regit actum, pois, como dito alhures, o bem deixou de pertencer a esfera
juridica patrimonial disponivel do proprietdrio-representante, embora esteja ins-
crito em seu nome no cartorio de imoveis. Logo, embora o acervo patrimonial do
representado seja penhoravel, o bem objeto da procurac¢éo nao o é!

Por outro lado, é possivel a penhora sobre os direitos possessorios do imovel
objeto da procuracdo in rem suam pertencente ao procurador, caso este nao
tenha registrado no cartorio de imoveis, alterando a titularidade dominial.*

5 A PROCURACAO IN REM SUAM E SEUS CRITERIOS OBRIGATORIOS E
CUMULATIVOS

Os requisitos da procuracao em causa propria sao obrigatoriamente cumu-
lativos, notadamente quando para alienar, hipotecar, transigir ou praticar
quaisquer atos que exorbitem os poderes de administracao devem ser expres-
sos e especiais (§ 1.° do art. 661 do CC/2002). Logo, ndo se admite presuncao
dos requisitos da procuracao em causa propria ou simplesmente mencionar as
expressoes “procuracao em causa propria” ou “alienar o imovel para si ou para
outrem” para configura-la.*

46. Lourero, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pradtica. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 245.

47. Cf. o acérdao do TJDFT, Agln 2008.00.2.007106-0, 3.* T., rel. Des. Nidia Corréa
Lima, DJe 29.09.2008. Cabe ressaltar, a titulo de curiosidade, a discussao levantada
pelo voto vencido do Des. Jodo Mariosi, qual seja, ndo seria possivel a penhora so-
bre os direitos de imoveis em loteamento irregular, quando se tratar de execucao de
condominio. Na espécie, decidiu que nao é possivel penhorar diretos possessorios
referente a taxa de condominio urbano em drea rural, pois se trata de crime.

48. “E verdade que a simples mencio de ser o mandato in rem propriam nio estabelece
semelhante conclusoes: a estrutura do mandato em causa propria nao advém sim-
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Alias, nesse sentido de nao presuncao, o Tribunal de Justica de Minas Ge-
rais decidiu pela improcedéncia de apelacao® que pretendia reformar a senten-
ca de magistrado a quo, no qual se decidiu que a procuracao do apelante nao
era uma “procuracao in rem suam”, ja que nao poderia ser presumida.

No tocante aos requisitos cumulativos e obrigatdrios da procuracao, enu-

meram-se 0s essenciais, quais sejam: (a) o outorgante deve ser capaz, (b) deve
ser proprietario, promitente comprador ou cessionario do imovel (sem limita-
coes e/ou restricoes ao direito de dispor),” (c) que esteja disponivel (art. 1.846
do CC/2002),”' (d) deve inserir no instrumento publico declaracdo do pro-
prietario de que nao esta com dificuldades financeiras, a fim de evitar pratica
fraudulenta prévia com o intuito de lesar futuros credores,’* e, por fim, (v) os

49.

50.

51.

52.

plesmente da indicacdo desta locucdo, em que se expressa a clausula, mas todo o teor
da procuracdo” (Cf. D PrAcipo E Suva. Op. cit., p. 535).

TIMG, ApCiv 1.0079.06254103-6/0001, 10.* Cam. Civ., publicado no DJ 28.09.2009.
Nesta decisdo, conduto, a fundamentacio da impossibilidade de presuncdo da pro-
curacdo em causa propria decorreu da equivaléncia de ser lavrada de maneira seme-
lhante a escritura de compra e venda, inserindo-se, ainda, as clausulas especiais in
rem propriam.

E cedico que o direito de propriedade nio é absoluto. Por isso, pode haver limitacées
e restricoes a propriedade. As limitacoes decorrem do proprio ordenamento juridico
(Constituicao, leis e atos administrativos), diminuindo a esfera de atuacao juridica
sobre a titularidade dominial, prescindivel ao registro de imoveis. Entre as limitacoes,
cita-se algumas, a saber: (a) a funcéo social da propriedade, (b) a requisicdo da pro-
priedade particular pelo Estado (inc. XXV do art. 5.° da CF/1988) e § 3.° do art. 135
do Codigo Eleitoral), (c¢) vedacdo de algumas propriedades privadas para locais de
votacdo (§ 4.° do art. 135 do Codigo Eleitoral) e (d) a desapropriacdo urbana, rural e
administrativa. Por outro lado, as restricdes estao lastreadas em negocio juridico entre
partes, imprescindivel registra-las, tais como: (a) clausula de inalienabilidade sobre
imovel e (b) pactos obrigacionais averbados em cartorio de imoveis (clausula de vi-
géncia e de preferéncia) (Cf. PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sao
Paulo: Ed. RT, 2008. p. 168-169). Nesse contexto, é possivel lavratura de procuracio
em causa propria quando houver limitacoes e restricoes a propriedade, desde que nao
atinjam o direito de dispor do imével, a exemplo do bloqueio judicial ou administra-
tivo da matricula do imével ou indisponibilidade por ato judicial ou voluntario (bem
de familia). Neste caso, também é conhecida por indisponibilidade condicionada, pois,
antes de alienar o bem de familia, o Ministério Publico devera ser ouvido (art. 1.717
do CC/2002).

“Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessdrios, de pleno direito, a metade dos bens
da heranca, constituindo a legitima.”

No julgamento do REsp 1.092.134/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, publicado em
05.08.2010 (Informativo 441), “a Turma negou provimento ao recurso especial, man-
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poderes de representacdao sejam expressos para praticar quaisquer atos que
exorbitem os poderes de administracdo. Em relacdo a escritura publica, por
sua vez, devem-se observar os requisitos exigidos em lei,” bem como a fixacao
da coisa, preco e consentimento.

No caso da fixacao do preco do imovel, ha critérios legais para determina-
-lo (subjetivo, objetivo ou residual),” pois o preco nao pode ficar ao arbitrio
exclusivo do comprador ou vendedor (art. 489 do CC/2002),> razao pela qual
ndo se inclui nos poderes de representacao para quaisquer atos que exorbitem
os poderes de administracdo (art. 115°° ¢/c § 1.° do art. 661, do CC/2002).
Quanto ao consentimento, evidencia-se pela propria lavratura da escritura de
compra e venda adjeta a procuracdo em causa propria, pois aquela escritura é
contrato bilateral sinalagmatico. No tocante ao imovel objeto da procuracao
em causa propria, identifica-se pela matricula (ou registro de transcricao), fo-
lha e livro.

Desse modo, o registrador predial verificara se tanto a procuracdo em
causa propria quanto a escritura publica de compra e venda observam os
requisitos legais necessdrios e cumulativos, a fim de possibilitar o ingresso
no folio real.

tendo a decisao do tribunal a quo que entendeu inexistir ofensa ao art. 106, paragrafo
unico, do CC/1916 (art. 158, § 2.°, do CC/2002) diante da comprovada pratica de
atos fraudulentos predeterminados com o intuito de lesar futuros credores”.

53. A titulo de ilustracdo, cita-se: a Lei 7.433/1985 que dispde sobre os requisitos para
a lavratura de escrituras publicas, os requisitos da escritura publica na aquisicao de
imovel rural por estrangeiro (art. 9.° da Lei 5.709/1971), a comprovacao de Certidao
Negativa de Débito em caso de alienacao de imovel por pessoa juridica (art. 47 da
Lei 8.212/1991) e os dados obrigatorios do Certificado de Cadastro de Imoveis Ru-
rais (CCIR) que devem constar obrigatoriamente nas escrituras publicas de iméveis
rurais (§ 6.° do art. 22 da Lei 4.947/1966 alterada pela Lei 10.267/2001).

54. O preco do imovel pode ser determinado pelos critérios subjetivo, objetivos e residu-
al. O primeiro é fixado pelas partes contratantes ou por terceiros (arts. 482 e 485 do
CC/2002); o segundo, pela taxa de mercado ou bolsa, bem como em funcio de indi-
ces e parametros, desde que suscetiveis de objetiva determinacao (arts. 486 e 487 do
CC/2002). Por fim, aplica-se o critério residual, quando na falta de fixacao do preco
ou de critérios para determina-lo, e ndo havendo tabelamento oficial, entende-se que
as partes se sujeitaram ao preco corrente nas vendas habituais do vendedor (art. 488
do CC/2002).

55. “Art. 489. Nulo ¢ o contrato de compra e venda, quando se deixa ao arbitrio exclusivo
de uma das partes a fixacao do preco”.

56. “Art. 115. Os poderes de representacio conferem-se por lei ou pelo interessado”.
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6. A IRREVOGABILIDADE DA PROCURACAOQ IN REM SUAM

O Coadigo Civil dispos sobre a irrevogabilidade do mandato em duas situa-
coes: a primeira, quando for condicao de negocio bilateral e a segunda, quando
estipulado no exclusivo interesse do mandatario. Caso seja revogado o manda-
to, a lei ndo impos sanc¢ao de nulidade ou anulabilidade, e sim de ineficacia do
mandato (art. 684 do CC/2002).

Note-se que o Codigo utilizou o termo “condicao” somente a primeira par-
te, ndo a incluindo na segunda. Isso porque o mandato, em regra, é revogavel
(art. 682 do CC/2002). Do contrario, devera aparecer expressamente. Mas,
neste caso, a irrevogabilidade aparecera enquanto “condicao” fixada pelas par-
tes (mandante e mandatario). Noutras palavras, essa “condicao” refere-se, na
realidade, a motivacoes subjetivas que nao precisam ser justificadas, sem qual-
quer efeito sobre a restricao da propriedade. Nesta hipotese, portanto, a condi-
¢@0 nao serve para restringir o dominio.”’

No segundo caso, quando é estipulado no exclusivo interesse do mandata-
rio, tudo indica que a irrevogabilidade se refere ao mandato em causa propria,*®
e nao a procuragao em causa propria. Ora, no tocante a transladacao de imoveis,
o Codigo Civil de 2002 atribui ex lege a irrevogabilidade daquele ato notarial
(desde que obedecida as formalidades legais), sem previsao legal extensiva ao
mandato. Entretanto, nao é o fato de a lei conferir irrevogabilidade aquela pro-
curacao, que mudard o seu efeito restritivo em limitacdo da propriedade (v.g., a
funcao social da propriedade).

A irrevogabilidade é simplesmente “condicdo” subjetiva, instituida entre
partes, a fim de restringir um dos efeitos do dominio, ou seja, ¢ a vontade

57. No testamento, ao revés, o testador pode fixar a cldusula de inalienabilidade sobre
os bens da legitima. Para tanto, a motivacdo desse ato é “condicdo” sine qua non
de validade desse ato (art. 1.848 do CC/2002). Mas essa condicdo ndo se iguala as
restricdes da propriedade (art. 1.911 do CC/2002). Dessa forma, o Codigo Civil de
2002 resolveu a polémica gerada pelo art. 1.723 do CC/1916 (“condicdes de inaliena-
bilidade temporaria ou vitalicia”), que ndo exigia justificacao para estabelecer aquela
clausulacdo (Ciaris, Alexandre Laizo. Clausulacao da legitima e a justa causa do art.
1.848 do Codigo Civil. Revista de Direito Imobilidrio. vol. 57. p. 9. p. 14. Sao Paulo:
Ed. RT, jul.-dez. 2004).

58. Dt PrAcipo E Siva. Op. cit., p. 450, in verbis: “No mandato em causa propria. Nesta
hipotese, a clausula imposta é decorréncia da propria natureza do contrato, em virtu-
de do qual o objeto do mandato, cedido ou transferido pelo mandante, passa a ser de
interesse exclusivo do mandatario”.
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do proprietario de instituir a indisponibilidade real®® em favor de terceiro, sem
necessidade de registro imobilidrio, porque nao se trata instituicao de onus, de
transferéncia da propriedade (desmembramento total ou parcial da proprieda-
de e dominio 1util) ou de constituto possessorio® sobre a coisa imovel, mas tao
somente a transladacao do direito de dispor sobre o imovel a terceiro. Eis ai o
motivo dessa irrevogabilidade nao se extinguir com a morte das partes.

Desse modo, fica evidente que ndo se trata de mandato em causa propria,
pois a sua caracteristica é o mandatario agir no seu proprio nome, ainda que
a conta do mandante (in fine do art. 663 do CC/2002), sujeito a cessacdo nas
formas do art. 682 do CC/2002.5" Alids, se o mandato incluir transferéncia de
dominio, tornar-se-4 mais parecido com o contrato por consignacdo® (arts.
534 a 537 do CC/2002) que procuracao em causa propria, pois neste nao se faz
prestacao de contas, diferentemente dos dois primeiros (mandato e estimato-
rio). Ademais, cabe citar a admoestacdo de Pontes de Miranda sobre o assunto,
a saber:

59. “A indisponibilidade real nao é um onus ou um direito real na cousa alheia, (...) —
nao é um desmembramento da propriedade transferido ou retido por terceiro, é um
corte, um anniquilamento do direito de dispor ou do jus abutendi, uma qualidade que
assume o bem de ante de certas eventualidades, sendo que entre estas esta a clausu-
la de inalienabilidade” (José Ulpiano Pinto de Souza apud Craris, Alexandre Laizo.
Op. cit,, p. 14). Desse modo, a “indisponibilidade real” impossibilita o proprietario
(mandante) de vender o imével, bem como néo hd incidéncia da penhora e da comu-
nicabilidade. Assim, na procuracdo em causa prépria, o proprietario do imoével institui
a “indisponibilidade real” em favor do procurador. Logo, o terreno e as acessdes do
imovel manter-se-do apartados do patrimonio do proprietario (representante), nos
moldes do art. 31-A da Lei 4.591/1964, a fim de o procurador vendé-lo para si ou para
outrem, nos termos do art. 685 do CC/2002. Por isso, é necessario averbar a declara-
c¢@o de indisponibilidade real na matricula, nos termos do art. 247 da Lei 6.015/1973,
com o intuito de conferir seguranca aos negocios imobiliarios e evitar fraudes. Por
fim, impende frisar que os efeitos da “indisponibilidade real” acabam se equivalen-
do aos efeitos da inalienabilidade (art. 1.911 do CC/2002), pois esta ocorre por ato
de liberalidade do proprietdrio, implicando impenhorabilidade e incomunicabilidade
sobre o seu imovel.

60. Trata-se da alteracdo da titularidade na posse, de maneira que aquele que possuia em
nome proprio, passa a possuir em nome alheio.

61. “Art. 682. (...) I — pela revogacdo ou pela rentincia; II — pela morte ou interdicao de
uma das partes; III — pela mudanca de estado que inabilite o mandante a conferir os
poderes, ou o mandatdrio para os exercer e IV — pelo término do prazo ou pela con-
clusao do negocio”.

62. Cumpre apenas frisar que o contrato por consignacéo refere-se a bens moveis, en-
quanto que a procuracao em causa propria, moveis ou imoveis.
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“Nao ha ‘situacdo fiducidria’ do mandatario. Esses artificios perturbam a
exposicao cientifica. Se o mandante somente deu podéres, por exemplo, para o
contrato de compra-e-venda e nao os podéres para a transferéncia, o mandata-
rio nao os tem. Nas escrituras publicas de procuracao a praxe dos tabeliaes luso-
-brasileiros e brasileiros frisa bem que os podéres sao ‘para vender e transmitir’.
A eficacia translativa resulta do exercicio do poder de transmitir propriedade
e posse. Os podeéres do mandante, como dono, sdo os de contratar a compra-
-e-venda e os de alienar, o que éle exerce respectivamente, com o contrato de
compra-e-venda e com o acordo de transmissao. Tais podéres sio outorgaveis
ao mandatario (negocio juridico bilateral) ou ao procurador (negocio juridico
unilateral). Pode o dono nao outorgar ésses, como se s6 da podéres para ven-
der ou para concluir pactum de contrahendunz. Se o proprietdrio vendeu e ainda
nao transmitiu o direito de propriedade, pode outorgar poder para o acordo de
transmissao do mesmo mandatdrio ou do procurador, ou a outra pessoa.

O mandante, no tocante a alienacao, nao transfere ao mandatdrio o poder
de disposicao. Outorga-lhe, revogavelmente, se nao ha afastamento da revo-
gabilidade, o poder de disposicao. O mandatdrio opera como mandatdrio. Se
o mandatario tem podéres para alienar em proprio nome, o que éle faz é ne-
gocialmente eficaz, quanto ao terceiro e quanto ao mandante. (...). Nao ha
transferéncia do poder de dispor, nem outorga em causa propria. Apenas o
mandante se poe, diante do terceiro, como se a sua figura nao fosse transpa-
rente: o mandante 14 esta, por tras do mandatario, mas o mandatario foi posto,
pelo mandante, para ser visto mais do que éle.”®

Assim, nao ¢ possivel presumir que a condicao de irrevogabilidade, fixada
entre partes, implique automaticamente restricao da propriedade, sendo ne-
cessdrio (ou deveria ser necessdrio) previsao legal nesse sentido, ja que se trata
de excecdo juridica, de interpretacdo restritiva, a fim de evitar inseguranca.
Por isso, ndo parece razoavel admitir que tal permissividade seja extensiva ao
mandato.

Na procuracao em causa propria (art. 685 do CC/2002), a contrario sensu,
é possivel inferir que o texto legal permite a clausula de irrevogabilidade com
efeito de indisponibilidade real, ao dizer que pode “transferir para si os bens
moveis ou imoveis objeto do mandato, obedecidas as formalidades legais”. Por
conseguinte, a revogacdo nao tera eficacia, vez que a disponibilidade nao per-
tence mais a esfera juridica dominial do outorgante (ou representado), e sim
do outorgado (ou procurador). Por fim, e por razdes logicas, também é dispi-
cienda a prestacao de contas.

63. PoNTEs DE MiranDa, Francisco Cavalcanti. Op. cit., § 4.684, p. 61-62.
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Destarte, o Codigo Civil de 2002 permitiu ao representado escolher o ato
juridico, chamado de procuracdo em causa propria, para instituir a clausula de
irrevogabilidade em favor do procurador. Entretanto, para que este utilize o
ato juridico como titulo causal no cartorio de imoveis, as partes (representado
e procurador) devem optar, em seguida, por formas juridicas transladativas
(doacao, compra e venda etc.).

Noutros termos, a procuracdo em causa propria divide-se em dois momen-
tos: o primeiro, consubstanciado no ato principal e unilateral que institui a
condicao de irrevogabilidade com indisponibilidade real, e o segundo, no ato
acessorio e bilateral de transladacdo do direito de disponibilidade do imovel.

Contudo, ¢é oportuno lembrar que, neste caso, também se aplica a regra de
que o acessorio segue a sorte do principal, pois, embora sejam autonomos os
atos constitutivos daquela procuracao, a escritura publica visa a concretizar
os fins econémicos do ato principal. Entretanto, nao se olvide que somente é
cabivel a irrevogabilidade com efeitos de indisponibilidade real no ato princi-
pal, pois o acessorio serve apenas para adequar a vontade dos contraentes as
formas juridicas permitidas ou admitidas em direito.

7. Os EFEITOS TRIBUTARIOS DA PROCURACAO EM CAUSA PROPRIA

O direito brasileiro sempre regulamentou a procuracao em causa propria,
apesar das confusdes com o instituto de mandato. Também nao é novidade
do Codigo de 2002 a previsao de transmitir a propriedade por meio daquela
procuracdo. Nos termos do n. 51°* da Seccao I (Actos dos Tabelides), da Tabela
IIT (Actos dos Officiaes Judiciaes), referente ao Dec. 3.363/1899, encontra-se
dispositivo sobre transladacao da propriedade.®

64. Regimento das Custas Judicidrias da Justica Local do Districto Federal: “N. 51. Pro-
curacdo, incluido o primeiro translado, impresso ou manuscripto: (...) d) sendo pro-
curacdo em causa propria, que opere desde logo a transmissio de propriedade, do
mandante para o mandatario, —as custas (10$ a 100$) do n. 47, lettras a), b), c¢) e e)”.

65. Pontes de Miranda também jd lecionava nesse sentido, in verbis: “No direito brasilei-
ro, nunca deixamos de ter a procuracao em causa propria, posto que nos tivesse fal-
tado estudo cientifico do instituto, como outorga abstrata de poder de representacao,
que éle é. Antes e depois do Codigo Civil, a procuracdo em causa propria foi e é de
grande uso (cf., sobre uso das procuracoes em causa propria, Decreto n. 8.561, de 22
de janeiro de 1900; Lei n. 8.966, de 25 de dezembro de 1919; Decreto n. 17.538, de
10 de novembro de 1926; Lei de 31 de dezembro de 1930). As leis de organizacao do
servico judicidrio e de custas cogitavam e algumas ainda cogitam da distribuicao das
procuracoes em causa propria” (PONTEs DE MIrANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., §
4.699, p. 142).
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Em relacdo ao Maranhao, por sua vez, a Lei Estadual 9.109/2009, que dis-
poe sobre custas e emolumentos, institui, no item 13.9.1 da Tabela XIII, o
critério de exacao da taxa remuneratoria (emolumentos) pela lavratura da pro-
curacdo em causa propria.® Ocorre que essa norma estadual trata a procuracao
em causa propria como se fosse apenas unico ato notarial,” em vez de dois
atos (principal e acessorio), autonomos e interdependentes, com finalidades
diversas.

E cedico que circunstancias materiais e pessoais nio influenciam na de-
finicao da natureza juridica de tributo, nos termos do art. 4.° do CTN. Mas
tais circunstancias, inclusive a principiologica, podem ser decisivas a validade
(constitucional) de criacao ou de vigéncia de tributo (imposto ou taxa).*®

No caso dos referidos emolumentos, por exemplo, os valores deverao ser fi-
xados em razao da natureza publica e o cardter social dos servicos notariais e de
registro, nos termos do caput do art. 2.° da Lei 10.169/2000, sob pena de violacao
do principio da capacidade contributiva. Nesse contexto, também se aplica a
taxa de fiscalizacao do Poder Judiciario do Estado do Maranhéo (Ferj),* corres-
pondente a 12% incidente sobre o valor dos emolumentos, nos termos do inc.
V do art. 3.° da Lei Complementar Estadual 48/2001,” presumindo que, quanto
maior o valor dessa taxa, maior serd a exigéncia de fiscalizacdo do Tribunal de
Justica, especialmente pela Corregedoria-Geral da Justica do Maranhao.”

66. “Em causa propria, as custas serdo as mesmas do item 13.1 [este item discrimina os
valores da escritura publical, reduzidas em cinquenta por cento.”

67. A Consolidacao Normativa da Corregedoria Geral da Justica do Estado do Rio de
Janeiro (atualizada em 19.06.2012), infelizmente, dispde no mesmo sentido, a saber:
“Art. 253. Quando da lavratura de procuracao, devem ser exigidos os seguintes do-
cumentos: I — os mesmos documentos exigidos para lavratura de Escritura Publica de
Compra e Venda, previstos na Lei e nesta Consolidacao Normativa, quando se tratar
de procuracdo em causa propria; (...)".

68. Becker, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus,
2002. p. 381.

69. Fundo Especial de Mordenizacdo e Reaparelhamento do Poder Judiciario do Mara-
nhao — Ferj.

70. “V) 12% (doze por cento) sobre os valores efetivamente devidos de emolumentos a
Serventias Extrajudiciais, na forma do disposto na Lei 6.760/1996.”

71. No julgamento da ADIn 453-1/DF, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, publicado no
DJ 16.03.2007, o Pleno decidiu que nao ha impedimento de aplicacio do principio
da capacidade contributiva as taxas, especificamente as taxas de policia. Ou seja,
declarou-se constitucional a fixacdo diferenciada de valores de taxa de fiscalizacao da
Comissao de Valores Mobiliarios, conforme as faixas de patrimonio liquido do con-
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Outra circunstancia material revela-se pelo aspecto patrimonial. Os atos
principal e acessorio da procuracao em causa propria, concernentes a transla-
dacao dominial, revelam claramente nao apenas a responsabilidade do titular
de cartorio em observar os requisitos legais especificos e diferenciados para
cada ato (principal e acessorio), mas também a importancia de conferir segu-
ranca juridica aos negocios patrimoniais de terceiros.

Destarte, é cabivel, em tese, a incidéncia de duas taxas remuneratorias pela
contraprestacao dos servicos prestados pelos titulares de cartorio, quais sejam,
a referente a lavratura de ato unilateral e irrevogavel de conferir a terceiro o
direito de dispor sobre o0 imovel, com efeito de indisponibilidade real; e a da la-
vratura das formas juridicas admitidas ou permitidas em direito (v.g., escritura
de compra e venda, doacao etc.).

Neste ponto, é oportuno ressaltar que o reflexo patrimonial da procuracao
em causa propria acaba reforcando a tese de unificacido da teoria dualista das
obrigacdes tributarias,’? nos termos dos §§ 1.° e 2.° do art. 113 do CTN, in verbis:

“Art. 113. A obrigacao tributaria é principal ou acessoria.

§ 1.° A obrigacao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se junta-
mente com o crédito dela decorrente.

§ 2.° A obrigacao acessoria decorre da legislacao tributaria e tem por objeto
as prestacoes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacao
ou da fiscalizacdo dos tributos.”

O dispositivo mencionado deixa claro que a nuanca da obrigacao principal
¢ patrimonial (pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria), ao passo que a
da obrigacédo acessoria, afigura-se nao patrimonial. Contudo, a referida norma
abstrata é disjuntiva da realidade factual, vez que o fato nao pode — em tese —
ser alcado a conceitos formais e universais da teoria geral do direito. Por outro
lado, esse critério deve ser ponderado com os novos valores constitucionais
(mutacdo constitucional), pois, a época de criacdo daquela norma, as obriga-
coes acessorias nao tinham tanta complexidade, envolvendo gastos descome-
didos pelas empresas juridicas e firmas individuais.

tribuinte, em funcio da complexidade do servico de fiscalizacdo, a fim de nao violar
o principio da isonomia constitucional. Nessa senda, a Lei Estadual 12.692/2006, do
Rio Grande do Sul, fixa valores de emolumentos da procuracdo em causa propria,
conforme o conteudo financeiro das escrituras (letra i ¢/c a letra ¢ do Anexo 1).

72. Cf. a doutrina de José Souto Maior Borges, no artigo intitulado de: Em socorro da
obrigacao tributaria: nova abordagem epistemologica. In: Torres, Heleno Taveira (co-
ord.). Tratado de direito constitucional tributdrio: estudos em homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 71 et seq.
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Destarte, o fato gerador da obrigacdo principal somente é prevista por lei,
enquanto que a acessoria, pela legislacao tributaria. Ocorre que, para se cobrar
emolumento, é necessario lei para instituir exacao das obrigacdes principal e
acessoria, em razao do conteudo econdomico que exsurge dos atos constitutivos
da procuracao em causa propria, desvelando, por conseguinte, a capacidade
economica dos contribuintes, que serve de diretriz ao legislador.”

O que interessa aos contraentes ¢ a constituicao valida do contrato (publica
ou privada), sob as normas do direito civil. O contetido economico desse con-
trato serve para fins de pagamento de tributos. Para o registrador predial, por
outro lado, ha a obrigacédo e o dever de qualificar esse contrato, seja no aspecto
do direito civil seja no tributario, pois o oficial de registro tem a obrigacao de
manter, a0 maximo possivel, a seguranca dos negocios e fiscalizar o recolhi-
mento dos impostos incidentes sobre os atos que pratica (inc. XI do art. 30 da
Lei 8.935/1994).

Por isso, o oficial deve, sempre que possivel, ficar atendo ao contetudo eco-
nomico dos contratos de compra e venda (publico ou privado) que hao de
prevalecer sobre as simples formas tributdrias, suscitando — quando necessario
— duvida ao seu juiz corregedor, sob pena de a autoridade administrativa (Fis-
co) desconsiderar o titulo juridico (que deu causa ao registro) por dissimular
a ocorréncia de elementos constitutivos obrigacao tributaria (paragrafo tnico
do art. 116 do CTN),” sujeitando, ao final, aqueles delegatarios a responsabi-
lidade civil e administrativa.

73. Cf STJ, REsp 696.745/CE, 1.* T., rel. Min. Lux Fuz, DJ 10.10.2005. Neste julgamento,
decidiu-se que o “abono pecunidrio concedido aos empregados em substituicdo ao rea-
juste de salarios inadimplidos no tempo devido, néo obstante fruto de reconhecimento
via transacao, é corre¢io salarial e, como tal, incide o imposto devido, tal como incidiria
a exacdo, se realmente paga a correcao no tempo devido”. Dessa forma, entendeu-se que
seriam “acréscimos patrimoniais” niao compreendidos na renda (inc. II do art. 43 do
CTN), pois esta é definida pela lei como produto do capital, do trabalho ou combinacio
de ambos (inc. I do art. 43 do CTN). Ademais, utilizou-se a interpretacio de que a rea-
lidade economica hd de prevalecer sobre a simples forma juridica (art. 43 do CIN). Do
contrario, se prevalecesse a forma juridica, haveria dispensa de pagamento de imposto
por causa da integracao da legislacao por equidade (§ 2.° do art. 108 do CTN).

74. A “desconsideracdo” de negocio juridico por autoridades administrativas fiscais pode
ocorrer nos atos notariais. Contudo, nos atos registrais, tudo indica que o art. 252 da
Lei 6.015/1973, que garante os “efeitos legais” dos registros imobilidrios de titulos
viciados (nulos, anulaveis ou extintos), parece nao conflitar com o art. 109 do CTN,
que assegura a manutencdo dos “efeitos tributarios” proveniente de formalidades le-
gais e conceituais do direito privado, para fins de aplicacdo do pardgrafo tnico do
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Ademais, percebe-se a diferenca do direito registral do direito civil. Para
este, no caso da compra e venda, busca-se apenas constituir validamente o
direito obrigacional da alienacdo onerosa da propriedade. Dessa forma, se o
contrato de compra e venda contiver vicio (nulo ou anulavel) ou nao possibi-
litar conferir seguranca ao ato de registro no acervo real, mesmo sendo valido,
o oficial tem a obrigacdo de recusa-lo.

Portanto, tudo indica que, no ramo do direito notarial/registral, ha unifi-
cacdo da teoria dualista das obrigacdes tributdrias, possibilitando a instituicao
de dois emolumentos para se lavrar procuracao em causa propria, sob pena de
atribuir ingente responsabilidade ao titular de cartorio (nota e registro) sem a
devida contraprestacao remuneratoria.

Por outro lado, isso nao significa que todo ato cartorario é tributavel, pois o
STE pacificando o assunto, decidiu que nao ha obrigacao constitucional de fi-
xacao de emolumentos para “todos e quaisquer atos de serventias”.”” Levando-
-se em consideracao, contudo, a importancia do instituto em questao, espera-
-se que este trabalho contribua para esclarecer e estremar a procuracio em
causa propria de outros institutos juridicos.

Assim, deseja-se que o legislador de cada ente da federacao dé a devida im-
portancia a procuracao em causa propria, ficando bem claro que: a exacao de
emolumentos da procuracao in rem suam nao deve ficar restrita a lavratura do
ato principal (abstrato e unilateral), especialmente quando equiparada a escri-
tura de compra e venda, como se fosse tinico ato, algo que acaba desnaturando
a natureza juridica da referida procuracao, dando ensejo, por conseguinte, a
inseguranca aos negocios privados levados aos cartorios (notas e registros).

8. ConcLusAo

Pontes de Miranda lecionou, em 1972, no seu t. 43 do Tratado de direito
privado, a auséncia de estudo profundo sobre procuracao em causa propria.

art. 116 do CTN. Noutros termos, o art. 252 da Lei de Registros Publicos garante os
efeitos imobilidrios (de registro e averbacao), quais sejam, transladacéo da proprieda-
de e instituicao de gravame (bem de familia, contratos de locacdo, indisponibilidade
etc.), ao passo que o art. 109 do CTN — embora nao afaste os efeitos legais do regis-
tro — mantém os efeitos tributdrios. Ou seja, embora as partes registrem o negocio
simulado de doacéo no cartorio de iméveis (por um lapso do registrador predial), por
meio de compra e venda, a autoridade fiscal considerara o registro de uma doacao, em
vez de compra e venda, sem alterar os efeitos decorrente do acervo real.

75. MC na ADC 5-2/DE Pleno, rel. Min. Nelson Jobim, DJ 19.09.2003.
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Infelizmente, essa admoestacao doutrindria permanece viva, apesar de o Codi-
go Civil de 2002 resolver em parte o problema, possibilitando-lhe a utilizacao
para transladacao dominial. Contudo, permanecendo duvidas sobre a natureza
juridica da procuracao in rem suam, deve-se buscar estrema-la de outros insti-
tutos privados.

Ante o caso pratico discutido na Corregedoria-Geral da Justica do Mara-
nhao, vislumbrou-se nao somente a auséncia de conhecimento sobre a procu-
racdo em causa propria, mas inclusive a confusiao com a escritura de compra
e venda. Nesta hipotese, ficou patente a mistura dos institutos quando o Co-
digo diz “podendo transferir para si os bens moveis ou imoveis” (art. 685 do
CC/2002). Em relacdo ao mandato, por sua vez, o Codigo também diz que “a
procuracéo é o instrumento do mandato” (art. 653 do CC/2002).

Ora, o problema nao € o texto legal que leva a inconsisténcias doutrinarias,
mas a auséncia de conhecimento sobre a natureza juridica do instituto. Esse
fato torna-se ainda mais grave, porque as dificuldades praticas, envolvendo a
procura¢ido em causa propria, nao se resumem ao direito tributario, mas de-
correm da falta de definicao no ramo do direito civil, que simplesmente vai de-
saguar a responsabilidade sobre o registrador predial, no momento de realizar
a qualificacao registral. Assim, em caso de negativa, devera o registrador dizer
por que a procurac¢ao em causa propria que lhe foi apresentada nao deve entrar
no acervo real.

Em vista dessa situacao que se pode envolver o registrador predial ou qual-
quer profissional do direito, elaborou-se esse trabalho para lancar pequena luz
sobre nocoes distorcidas ou mal compreendidas concernentes a procuracao em
causa propria, sem qualquer pretensao de fazer nettoyage™ (releitura critica)
doutrinaria sobre o assunto.

Pesauisas po EDITORIAL

Veja também Jurisprudéncia

e |rrevogabilidade da procuragcdo em causa propria: RT692/82; RDI 23/127; e
e Nulidade da procuracdo em causa propria: RT 616/236.

76. Essa expressao utilizada pelo jurista Eros Roberto Grau, no prefacio do livro Teoria
dos principios de Humberto Avila (3. ed.).
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Para falar do Registro Torrens é preciso adentrarmos — mesmo que breve-
mente — no sistema registral australiano, quer no aspecto juridico, quer no his-
torico. O estudo do sistema australiano como lembra Garcia Garcia, transcen-
de os limites da Australia.! A ideia do sistema australiano se deve ao imigrante
irlandés Torrens’ que se mudou para a Australia em 1840, tendo sido proposto

1. Garcia, José Manuel Garcia. Derecho inmobiliario registral o hipotecdrio. Madrid: Edi-

torial Civitas, s.d. t. I, p. 417.

2. WhaALAN, Douglas J.; Torrens, Sir Robert Richard. Australian Dictionary of Biogra-
phy, National Centre of Biography. Australian: Australian National University, 1976.
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o Registro de Torrens primeiramente no Estado de Adelaida, que até entao
adotava o sistema de registro inglés. O sistema logo depois foi aprovado pelas
camaras australianas e entrou em vigor em 01.07.1858 (Real Property Act).?

Na Australia subsistem dois sistemas de registro. Ha imoveis que se incor-
poram ao sistema de ata Torrens e outros que estao sem incorporar ao Registro
e de acordo com o sistema de transmissao de titulos inglés.

O registro inicial ou primeira matricula é um procedimento administrativo
a cargo de um registrador e um corpo de juristas e técnicos em agrimensu-
ra (topografos) que fazem um levantamento completo da propriedade, nao
somente no aspecto fisico, mas no juridico também com uma investigacao
detalhada da cadeia filiatoria dos titulos de propriedade. Também sao noti-
ficados todos eventuais titulares de direitos reais, bem como os respectivos
confrontantes. E um procedimento quase judicial como dizem os espanhdis, e
qualquer pessoal que alegue um direito contraditorio pode solicitar a anotacao
de um caveat na respectiva matricula que consiste em um aviso ou notificacao
que publiciza eventuais direitos sobre o imovel. Os caveats possuem prazo de
caducidade e embaracam a regular aquisicao da propriedade, podendo o pro-
prietdrio se socorrer de meios judiciais para canceld-los.

O registro ou inscricao no sistema de ata Torrens ¢é constitutivo, o direito
somente nasce depois que ingressa nos assentos registrarios. Afirma Garcia
Garcia," no entanto, que “a inscricao nao somente é constitutiva no sentido de
criar o direito real, mas também tem um valor inatacavel em favor do titulo
que foi inscrito ou registrado”, é o denominado principio de inatacabilidade
ou invulnerabilidade do titulo (indefeasibility principle), sem correspondéncia
com outros principios registrarios do direito europeu. Caracteristica marcante
do Sistema Torrens australiano é a constituicao de um fundo de seguro por parte
do proprio Registro, através de uma porcentagem que se exige dos particulares
que obtém o registro inicial, em razao da inatacabilidade da matricula inicial,

Disponivel em: [http:/adb.anu.edu.awbiography/torrens-sir-robert-richard-4739/
text7869]. Acesso em: 07.09.2011.

3. Interessante € o relato que Garcia Garcia traz em sua obra dizendo que a razao maior
inspiradora de Roberto Richardo Torrens foi o fato de que um amigo oficial apo-
sentado das forcas armadas da India havia depositado a economia de uma vida na
aquisicdo de terras na India, construido uma casa e por final surpreendido com o
surgimento de um titulo de propriedade clandestino (Garcia, José Manuel Garcia.
Op. cit., p. 417).

4. Garcia, Jose Manuel Garcia. Op. cit., p. 422.
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alguns proprietarios poderiam perder o carater real de suas terras, surgindo a
necessidade de indenizacio.

Afranio de Carvalho registra que o sistema logrou extraordindrio éxito, ex-
plicavel tanto pelo seu mérito intrinseco como pelo ambiente onde foi lancado,
cujas condicoes naturais e sociais permitiam concebé-lo sob o signo da cen-
tralizacdo administrativa, condizente com a necessidade de selecionar pessoal
altamente qualificado para po-lo em funcionamento.’

Antes do advento do Codigo Civil de 1916, nao havia um sistema de trans-
missao de propriedade imobiliaria eficaz, havia um embridao de um sistema re-
gistral que nao conseguiu dar seguranca ao mercado imobilidrio ou hipotecario,
o que levou logo no comeco da Reptiblica, em 1890, que o Governo tentasse
conferir maior seguranca para a economia, e o Registro Torrens surgiu como
grande esperanca para o cumprimento desse objetivo. A propria Lei 1.237/1864,
que regulava o Registro de Imoveis em seu art. 8.°, § 4.°, era expressa em afirmar
que a transcricao nao induzia a prova do dominio que fica salvo a quem for.

O Registro Torrens foi introduzido no Brasil através do Dec. 451-B/1890,
tendo sido regulamentado através do Dec. 955-A/1890, e foi elaborado por Ruy
Barbosa, grande entusiasta do sistema australiano, cuja exposicao de motivos
constitui documento dos mais importantes do registro imobilidrio brasileiro,
nele foi explicitada uma preocupacao juridica acentuada com relacao a segu-
ranca juridica que o mercado imobilidrio espera das respectivas transacoes. Na
exposicdo de motivos elaborada, bem como no decreto, encontramos elemen-
tos seguros da figura da matricula imobiliaria, somente implantada com a Lei
6.015/1973, quase um século depois.

Tamanho foi o entusiasmo do nosso “Aguia de Haia” que chegou a apresen-
tar com honra o Registro Torrens como “o mais bem facejo de todos os regimes
para o seu desenvolvimento e frutificacdo nas sociedades hodiernas. Consiste
o seu fim em estabelecer um sistema eficaz de publicidade imobiliaria, e co-
mercializar a circulacéo dos titulos relativos ao dominio sobre a terra” (...) “por
esse sistema se prendem a propriedade territorial as vantagens preciosas da
riqueza mobiliaria; pois além de fundar essa instituicao uma publicidade per-
feita dos imoveis, expeditos e baratos, dando ao ato de aquisicao dos imoveis o
carater de um verdadeiro titulo de crédito”.°

5. CarvALHO, Afranio. Registro de iméveis. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 472.

6. Texto que apresenta a justificativa do projeto que deu origem a legislacao, assinado
por Ruy Barbosa, Manoel E de Campos Salles e Francisco Glicerio, acompanhado do
decreto de regulamentacéo, publicacio sem pagina de rosto. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1890. p. 49.
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Ruy Barbosa afirmava que era ¢bvia a exceléncia deste sistema em todas as
suas aplicacdes: quanto a matricula dos imoveis, a transferéncia deles e a cons-
tituicao dos direitos reais. A preocupacio da funcao economica do Registro e a
necessidade de facilidade de circulacao dos direitos relativos aos bens imoveis
foi destacada pelo registrador imobilidrio Jacomino:’

“Ruy Barbosa dira que as boas novas vém do novo mundo. As instituicoes
de publicidade vigentes na Europa — dira ele — ja ndo respondem as necessi-
dades modernas, proprias de um mundo em profundas mudancas. Lancando
mao do contraste, dird que as preocupacoes formalisticas dos jurisconsultos
deverao ceder passo a nova funcao econdomica da propriedade imobiliaria.”

A propria exposicdo de motivos do decreto expde os tracos capitais do re-
gime proposto: 1. Faculdade aos proprietarios de aceitarem-no ou permane-
cerem no direito comum; 2. Registro de todos os direitos, que gravarem o
imovel, para a constituicao deles entre as partes e a sua acao contra terceiros;
3. Garantia do Estado aos proprietdrios inscritos e, em consequéncia, respon-
sabilidade do Tesouro para com os prejudicados por erros na matricula, ou na
entrega de titulos; 4. Publicidade real, e nao pessoal, isto ¢, instituicao de um
grande livro de terras, onde cada propriedade, em vez de cada proprietario,
tenha aberta a sua conta; 5. Entrega a cada proprietario de um certificado com
o valor do titulo, renovavel em cada transferéncia da propriedade; 6. Faci-
lidade aos proprietarios de constituirem empréstimos, mediante penhor do
titulo, consignado em garantia ao mutuante; 7. Substituicao da incerteza pela
seguranca, da obscuridade e do palavreado pela brevidade e pela clareza; 8.
Reducao de avultados gastos a um desembolso minimo, e abreviacido de meses
a dias no tempo despendido; 9. Protecéo as transac¢des sobre a propriedade ter-
ritorial contra a generalidade das fraudes; 10. Restituicao do seu valor natural
aos titulos de propriedade, depreciados pela interdependéncia das escrituras
sucessiva de aquisicao e transmissao.

O fato é que o Sistema Torrens introduzido no final do século XVIII no
Brasil, nao ganhou a repercussao esperada pelos criadores, tendo, na pratica,
nao logrado éxito, o que tentaremos analisar nas proximas linhas. Inegavel,
outrossim, que a pratica tem grande influéncia no mundo juridico. Jean-Louis
Bergel leciona que:

“(...) o direito contemporaneo consagra, de fato, a influéncia da pratica, das
organizacoes profissionais e das administracdes publicas na formacao do direi-

7. Jacommo, Sergio. Sistema Torrens. Disponivel em: [http://arisp.wordpress.
com/2009/06/27/2714/]. Acesso em: 07.09.2011.
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to. Os tabeliaes, os profissionais ou os usuarios do direito, os funcionarios pu-
blicos, os meios profissionais, gracas a sua experiéncia e ao seu conhecimento
das necessidades e das lacunas do direito vigente, podem sugerir utilmente as
reformas almejaveis.”®

Com efeito, na aplicacao da lei ou jurisprudéncia se podem encontrar situ-
acoes ou hipoteses nao previstas pela autoridade que originou a fonte (Pode-
res Legislativos e Judicidrio), tornando praticamente impossivel a execucao.
A pratica na execucao do direito acaba por resolver situacoes que, posterior-
mente, levam a propria criacao de fonte formal. Para que uma lei viva, ela
tem de ser acatada no meio juridico, ensina-nos Bergel, “quando uma lei nao
consegue impor-se, quando deixa de ser observada, quando a pratica forceja
para contorna-la, o legislador é levado, muito amiude, a adapta-la em vez de

reprimir suas violacoes”.’

Afranio de Carvalho foi um critico do instituto do Registro Torrens. Para o
autor, a manutencao de dois sistemas de transmissao da propriedade imobili-
aria paralelos é inconcebivel, chamando o sistema australiano de “esdriixula
variante de usucapiao”. Para o autor o Codigo Civil de 1916, ao se criar um
sistema organizado de publicidade registral menos complexo e eficaz, levou o
Registro Torrens a cair em desuso. O Registro de Imoveis bastaria por si mes-
mo, sendo interno todos os procedimentos, nao necessitando de procedimento
judicial.’® No STE sao poucos os julgados relativos a implantacdo do sistema
de Registro classificando-o como Torrens, a maioria analisando a auséncia do
cumprimento de requisitos formais como notificacdo dos confrontantes e falta
de instrucao adequada.'

Clovis Bevilaqua preferiu nem discutir o sistema de Registro Torrens, regi-
me de excecao e como tentativa frustrada de importacao de um modelo inade-
quado.'” Philadelpho Azevedo lecionava que:

“(...) infelizmente as nossas condicoes sociais formaram um poderoso ele-
mento de resisténcia a tao profunda reforma no regime da propriedade imo-
biliaria por um golpe legislativo; a dificuldade da organizacdo do cadastro, o

8. BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 86.
9. Idem, p. 87.
10. CarvarHo, Afranio. Op. cit., p. 474-476.

11. Camarco. Laudo de RE 7.438, j. 30.08.1943; e RE 4.327, j. 16.06.1941. Disponivel
em: [www.stf.gov.br]. Acesso em: 07.09.2011.

12. BeviLaqQua, Clovis. Direito das coisas. 3 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1951. p. 367.
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atraso das populacoes do hinterland a passagem das terras devolutas para o
dominio dos Estados constituiam estorvos a implantacao desse regime aperfei-
coado, que assim, fracassou quase completamente.”

Lopes, estranhamente, nao analisou o sistema de Registro Torrens brasilei-
ro, dedicando apenas algumas paginas ao estudo do sistema australiano, mas
critica a manutencao de dois sistemas em um so, com parte dos imoveis rece-
bendo protecio registral inatacavel e parte nao.'

Pontes de Miranda faz uma analise critica do sistema de Registro Torrens
tupiniquim cujo teor merece ser transcrito:

“Grande vantagem do Registro Torrens, que muito perdeu, em sua intro-
ducao no Brasil, pela falta de reconcepc¢ao de acordo com o sistema juridico
brasileiro, estd na transmissao do direito real de hipoteca e dos demais dnus
reais por simples escrito de transferéncia ou averbacéo no verso do titulo. Tudo
indica que se deveria repensar o problema legislativo e tentar-se conceber em
novos moldes o sistema de Robert Torrens. Conceber em novos moldes signi-
fica construir a figura com os elementos logicos e técnicos do sistema juridico
do Brasil e dentro dele. Certa experiéncia que ja se tem, inquéritos sobre as
razdes de ser dificil praticar-se, sugestoes de regras novas, que a economia ru-
ral brasileira aponte, a par de terminologia precisa, tudo isso poderia dar-nos
ensejo de dotar o pais de lei util e facilmente praticavel. Esperemo-lo.”"

Entre os autores modernos, Ceneviva é quem mais severamente critica a
manutencao do sistema torrens na Lei de Registros Publicos (6.015/1973). Se-
gundo o advogado, “(...) a realizacao pratica é a esséncia do direito. Uma regra
juridica, que nunca teve aplicacao ou vigeéncia, ou, ainda, que deixou de exis-
tir, ndo merece mais ter esse nome, tornou-se uma engrenagem inerte que nao
faz mais qualquer trabalho no mecanismo do direito e que se pode retirar, sem
que cause a menor mudanca”.'

Atualmente o Registro Torrens esta previsto nos arts. 277 a 288 da Lei
6.015/1973, s6 é cabivel para imoveis rurais e o procedimento comeca admi-

13. Azevepo, Philadelpho. Registros piiblicos (comentdrio e desenvolvimento). Rio de Janei-
ro: Almeida Marques & Cia, 1929. p. 157.

14. Serea Lores, Miguel Maria de. Tratado dos registros publicos. 5. ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1995. p. 54.

15. PonTEs DE MIrANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito predial. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: José Konfino Ed., 1953. p. 179-180.

16. Ceneviva, Walter. Lei dos Registros Publicos comentada. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2002. p. 532.
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nistrativamente dentro do cartorio de Registro de Imoveis, sendo a fase proba-
toria instruida pelo respectivo oficial. Deve ser apresentado requerimento ins-
truido com os documentos comprobatorios do dominio do requerente; a prova
de quaisquer atos que modifiquem ou limitem a sua propriedade; memorial de
que constem os encargos do imovel os nomes dos ocupantes, confrontantes,
quaisquer interessados, e a indicacdo das respectivas residéncias; planta e me-
morial descritivo (art. 278).

O procedimento sera prenotado que ficara suspensa até o respectivo térmi-
no (art. 279). Estando a documentacao probatdria em ordem, o oficial a enca-
minhara para o juiz competente (art. 281). O procedimento é judicial segundo
o art. 282, e nao administrativo, fazendo inclusive coisa julgada. Depois de
notificados todos os confrontantes e detentores de direito real, sera publicado
edital a ser afixado no lugar de costume e publicado uma vez no érgao oficial
do Estado e trés vezes na imprensa local, se houver, marcando prazo nao me-
nor de dois meses, nem maior de quatro meses para que se ofereca oposicao
(art. 282). O procedimento necessariamente tera a participacdo do Ministério
Publico (art. 284).

Interessante que o art. 288 da Lei de Registros Publicos determina que
“transitada em julgado a sentenca que deferir o pedido, o oficial inscrevera,
na matricula, o julgado que determinou a submissao do imovel aos efeitos do
Registro Torrens, arquivando em cartério a documentacao autuada”. Ocorre
que nao consta da legislacao que efeitos se atribui ao Sistema Torrens como na
legislacao anterior. O art. 19 do Dec. 451-B/1890, expressamente determina
que nenhuma sentenca, ou mandado de execucéo, tera efeito contra imovel
admitido ao regime de Registro Torrens, o que num primeiro momento podera
causar estranheza e eventual incerteza juridica na aplicacao do regime prevista
na Lei 6.015/1973.

Parece-nos que o art. 288 da Lei de Registros Publicos trata tao somente de
aspectos formais-procedimentais do Registro Torrens, outra explicacao logica
estaria equivocada em razao do esquecimento, inclusive de aspectos conceitu-
ais da Lei 6.015/1973. A redacao constante da Lei de Registros Publicos é mui-
to semelhante a constante dos arts. 457-164 do CPC/1936 (Dec.-Lei 1.608). O
atual Codigo de Processo Civil apenas faz referéncia a manutencao do procedi-
mento de Registro Torrens constante do Codigo Processual anterior enquanto
néo fosse regulada por lei especial, o que efetivamente ocorreu com o advento
da Lei de Registros Publicos.

Dessa forma, as regras de direito material constante do Dec. 451-B/1890
e respectivo regulamento realizado pelo Dec. 955-A/1890 estariam em vigor.
Ocorre que o referido Dec. 451-B/1890 foi expressamente revogado pelo Dec.

183



184 RevisTa pe Dirermo ImosILARIO 2012 @ RDI 73

11/1991, através do art. 4.°, que havia revogado varios decretos do inicio da
Republica Velha, no entanto, o referido Decreto também foi revogado pelo
Dec. 761/1993. A primeira pergunta seria sobre a validade da revogacao, prin-
cipalmente com relacao a repristinacao em nosso direito, o que a doutrina'’
entende nao ser possivel como regra ja que pelo art. 2.°, § 3.°, da LINDB, que
é peremptorio, a lei revogadora de outra lei revogadora néo tera efeito repris-
tinatorio sobre a velha norma abolida, a nao ser que haja pronunciamento
expresso da lei a esse respeito. O proprio Governo Federal através da Casa
Civil reconhece a revogacao do dispositivo da introducao do Sistema Torrens
no pais;'® o outro ponto a ser discutido seria se o Dec. 451-B/1890 teria forca
de lei federal, ja que nao havia a época ao menos uma Constituicao Federal em
vigor, tendo o ato sido emitido, unicamente, pelo Chefe do Governo Provisério
e Proclamador da Republica, Manoel Deodoro da Fonseca, nao respeitando as
regras democriticas hoje vigentes.

Joao Afonso Borges entende que, na verdade, os intimeros textos da Lei
Torrens estdo em franco antagonismo com o nosso direito civil.

“Impendia, pois, ao legislador regular novamente a matéria, fazendo a con-
ciliacdo necessaria e harmonizando, assim, o Sistema Torrens com as disposi-
coes do nosso Codigo Civil e com a legislacao especial sobre registros publicos.
Até o presente, porém, nada se fez esse respeito.”"

Obviamente o Registro Torrens apresenta grandes vantagens para sua apli-
cacao, mas demanda agilidade do procedimento judicial que conferira o carater
de inatacabilidade do titulo que entrou no sistema, o que infelizmente ainda
¢ um problema no Poder Judiciario brasileiro. E fato também que, entre optar
em um procedimento pouco difundido que é o Registro Torrens, que apesar de
judicial precede de uma fase necessariamente administrativa dentro do Carto-
rio de Registro de Imoveis, e adotar diretamente a figura da usucapiao, tem-se
dado prevaléncia ao ultimo que tem o conddo de inaugurar a cadeia dominial.

E preciso reconhecer que os argumentos apresentados para nao aplicacao
pratica do Sistema Torrens no Brasil a época sao pertinentes, as incertezas ju-
ridicas e econdmicas do inicio da Republica justificam a nao adocao do regime
com sucesso. O Registro de Imoveis nao estava adequadamente estruturado e

17. Diniz, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Codigo Civil brasileiro interpretada. Sao Pau-
lo: Saraiva, 1994. p. 80-81.

18. Brasit. Planalto. Disponivel em: [www.planalto.gov.br]. Acesso em: 20.11.2011.

19. Borgts, Jodo Afonso. O registro torrens no direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1960.
p- 23.
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carecia de estruturas técnica e até juridica para aplicar o instituto criado por
Roberto Torrens no Brasil. A tentativa foi de sair de um sistema de registro de
documentos, cuja transcricao nao tinha o condao de transferir a propriedade
para um sistema em que o registro tornar-se-ia inatacavel realmente, podendo
justificar o aparente fracasso do sistema australiano entre nos.

Apesar de o Sistema Torrens criar a figura do titulo independente, ja que
rompe com a cadeia dominial anterior, nao esta certo na legislacdo que o regu-
lamenta que ¢ possivel a inauguracao do folio real® diretamente pelo procedi-
mento. Outro fato a ser observado em razao do cardter judicial do procedimen-
to é que ele pressupoe que o imovel esteja submetido ao georreferenciamento*!
e respectiva certificacao do Incra, a teor do que dispde o art. 9.°, §§ 3.° ¢ 9.°,
do Dec. 5.570/2005.

Mas o Registro Torrens é um sistema que possui caracteristicas fortes e é
exemplo de sucesso na Austrdlia, sendo estudado e elogiado em todo o mundo.
O principio da inatacabilidade pode ser utilizado como sindonimo de seguranca
juridica e o Brasil possui regides que merecem uma atencao especial neste sen-
tido. Exemplo tipico sao os conflitos agrarios no norte do pais, especialmente
no Estado do Para, onde sao frequentes os noticidrios de problemas juridicos
envolvendo terras e registros, muitas vezes virtuais.

O carater judicial do Sistema Torrens brasileiro podera facilitar os referidos
conflitos, somado ao fato de que existe um sistema de georreferenciamento em
que, tecnicamente, seria possivel evitar sobreposicoes e facilitar a regulariza-
cao fundiaria em ditas regioes, principalmente adotando-se forcas-tarefa entre
registradores e juizes, criacao de varas agrarias especializadas.

20. Talvez a importacdo de um instituto espanhol poderia ser de grande utilidade entre
nos, principalmente em regides de grandes extensdes territoriais, que é a Inmatricu-
lacion, onde se permite o ingresso no Registro de Imoveis — preenchidos os requisitos
dos arts. 205 e 206 da Lei Hipotecaria e 298 do respectivo regulamento — de imoveis
que ndo possuam matricula propria. Com isso, inaugurando-se a cadeia registral; no
entanto, reduzem-se os efeitos juridicos dos registros pelo periodo de dois anos, onde
estara afastada a fé-publica registral. Assim, inmatriculacion é um instrumento de gran-
de valia e eficacia do sistema registrario espanhol; por ele € introduzida no Registro de
Imoveis a primeira matricula de imovel. Sucintamente, o atual proprietdrio apresenta
diretamente ao Registrador seu titulo (nao registrado), o cadastro fiscal realizado na
Prefeitura do Municipio respectivo, edital publicado pela Administracio entre outros
documentos, e apos regular qualificacio é outorgado um numero de matricula.

21. ALei10.267/2001 alterou a Lei 6.015/1973 e criou uma nova forma descritiva de
propriedade imobilidria chamada de georreferenciamento, que utiliza coordena-
das geograficas fixadas com o auxilio de satélites.
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E preciso reconhecer que a legislacao esta muito ultrapassada e demanda
regras materiais mais higidas, claras e modernas para que possamos tentar ado-
tar, novamente, o Sistema Torrens no Brasil que, obviamente, possui vantagens
importantes para a estabilidade das relacdes economicas imobiliarias, ja que
cria uma base juridica solida de seguranca para que as transacdes imobiliarias
ocorram sem maiores temores. Um instituto dito como obsoleto pode ressurgir
das cinzas como a mitologica Fénix para trazer instabilidade juridica a uma
regiao vital para o desenvolvimento sustentavel e economico do Brasil.

Pesauisas Do EDITORIAL

Veja também Doutrina

® Do Registro Torrens, de Jacy de Assis, Doutrinas Essenciais de Direito Registral, organi-
zada por Ricardo Dip e Sérgio Jacomino, Sao Paulo, Ed. RT, 2011, vol. 6, p. 583.

® O Registro Torrens e o sistema imobiliario atual, de Décio Antonio Erpen, Doutrinas
Essenciais de Direito Registral, organizada por Ricardo Dip e Sérgio Jacomino, vol. 6, p.
305; e

® (O Registro Torrens semente do colonialismo - Fracasso como instituicdo econémica -
Da invalidade da matricula como fator gerador do dominio - A fei¢do processual do
registro - A sua promiscuidade com o registro imobiliario - O que parece sobreviver do
velho sistema, de Pedro Ferreira de Azevedo, Doutrinas Essenciais de Direito Registral,
organizada por Ricardo Dip e Sérgio Jacomino, vol. 6, p. 853.



A ANULABILIDADE
E 0 REGISTRO DE IMOVEIS

Serclo AvitA DoriA MARTINS

Mestre em Direito e Economia pela Erasmus University Rotterdam, pela Universita di
Bologna e pela University of Manchester. Mestre em Direito Internacional pela UERJ.
Tabelido de Notas e Protesto de Titulos da Comarca de Santa Fé do Sul/SP.

ARea Do Direito: Imobiliario e Registral

Resumo: A qualificagdo dos titulos pelo Registro
de Imdveis ¢ um dos pilares da sequranca juridica
da propriedade. Incumbe ao Oficial impor um filtro
que, a entrada do registro, impeca a passagem de
titulos que rompam a malha da lei. Questdo que
tem se colocado com frequéncia e pendente de
uniformizagdo é compatibilizar tal sistema consa-
grado a profilaxia e a higidez das transacées com
uma categoria de atos viciados em si mesmos, que
indicam riscos ostensivos, aos quais, todavia, in-
siste a ordem juridica em outorgar eficacia plena:
0s negocios juridicos anulaveis. Motiva este tra-
balho a sensacao de que nédo ha estudo sistema-
tico da problematica das nulidades em relacdo ao
Registro de Imdveis. Assim, procuramos examinar
as causas do dissenso doutrinario, jurisprudencial
e das praticas adotadas pelas serventias prediais.
Contempla-se proposta vocacionada a inscricdo
de tais negocios juridicos no registro predial, ado-
tadas as cautelas necessarias e suficientes, tudo
destinado ao incremento da seguranca que o re-
gistro proporciona ao trafego imobiliario.
PALAVRAS-CHAVE: Registro de Imdveis — Anulavel
- Anulabilidade - Eficacia - Outorga uxoria.

AsstrAcT: The title qualification of the Real
Estate Registry is one of the pillars of the legal
certainty. One of the duties of the Register
is to impose a filter that, by the time that
the document was received, prevents the
creation of an illegal title. A frequent and not
pacified question verses about the annullable
juridical act. This paper is motivated by the
comprehension that there is no systematic study
of the annulabilities of the real estate registry.
Moreover, this paper tries to examine the causes
of this doctrinal, jurisprudential and practices
dissent. The hypothesis adopted on this work is
the inscription of some juristic acts on the real
estate registry, once adopted all the necessary
cautions that could increment the safeness that
the registry grants to the Real Estate Commerce.

Kevworps: Real Estate Registry - Annullable -
Annulability - Efficacy - Wife consent.
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Sumirio: 1. Introducdo - 2. Nulidade relativa - 3. Anulabilidades ostensivas que aportam
ao registro predial: 3.1 Autocontrato; 3.2 Representante em conflito de interesse com o
representado; 3.3 Compra e venda de ascendente a descendente, sem o consentimento dos
demais e do conjuge; 3.4 Permuta de valores desiguais entre ascendente e descendente; 3.5
Auséncia de outorga conjugal para alienacdo ou oneragdo de imoveis - 4. A anulabilidade
e o Registro de Imdveis - 5. Conclusao - 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

“Um principio devem todos ter em vista, quer Oficial de Registro, quer
o proprio juiz: em matéria de Registro de Imoveis toda a interpretacao deve
tender para facilitar e ndo para dificultar o acesso dos titulos ao Registro, de
modo que toda propriedade imobiliaria, e todos os direitos sobre ela recaidos
fiquem sob o amparo do regime do Registro Imobilidrio e participem dos seus
beneficios” Serpa Lopes.!

Os servicos notariais e de registro destinam-se a garantir a publicidade,
autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos. Dentre estes, cabe ao
Registro de Imoveis a funcdo de guardiao da propriedade e, cada vez mais, de
sua funcao social.

Incontroverso que a existéncia de registros publicos seguros em que se pos-
sam fiar os agentes econdmicos é uma das primeiras condi¢coes do desenvolvi-
mento. Coase recebeu o Nobel de Economia ao demonstrar que distribuicao
dos direitos de propriedade importa tanto menos quanto mais sua precisa de-
terminacdo vier a diminuir os custos de transacao, permitindo assim que o
processo de livres barganhas conduza, por si s6, ao aproveitamento eficiente
dos recursos.*

1. Serpa Lorpes, Miguel Maria de. Tratado dos registros publicos. 3. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1955. vol. I, p. 346 apud Santos, Flauzilino Aradjo dos. Algumas li-
nhas sobre a prenotacao. Disponivel em [www.primeirosp.com .br/flauzilinol.htm].
Acesso em 03.10.2012.

2. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and Economics. 3. ed. Addison-Wesley Longman
Inc., 2000. p. 89: “There is extensive literature on bargaining games, including a large
number of carefully constructed experiments testing the Coase theorem. One of the
most robust conclusions of these experiments is that bargainers are more likely to
cooperate when their rights are clear and less likely to agree when their rights are
ambiguous. Put in more formal terms, bargaining games are easier to solve when the
threat values are public knowledge. The rights of the parties define their threat values
in legal dispute. One implication of this finding is that property law ought to favor
criteria for determining ownership that are clear and simple. For example, a system
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E tarefa do registrador submeter todos os titulos a um rigoroso teste de
legalidade, denominado exame de qualificacao. Nas palavras de Afranio de
Carvalho,’ incumbe ao Oficial impor um filtro que, a entrada do registro, im-
peca a passagem de titulos que rompam a malha da lei.

Questdo que se coloca com frequéncia e pendente de uniformizacao é com-
patibilizar tal sistema consagrado a profilaxia e a higidez das transacoes com
uma categoria de atos viciados em si mesmos, que indicam riscos ostensivos,
aos quais, todavia, insiste a ordem juridica em outorgar eficacia plena: os ne-
gocios juridicos anulaveis.

Cuida-se da tutela de interesses disponiveis, razao por que a particulares é
outorgado o direito potestativo de perseguir a desconstituicao do negocio, a
certo termo. Por outro lado, também viavel ratificar a avenca, extirpando-a de
qualquer vicio.

Veja-se que a confirmacao, convalidacao ou anulacao da mutacao juridico-
-real resta a depender, em boa medida, da vontade dos interessados, sem que
nada disso interfira na imediata producao de efeitos.

Eis um choque consideravel de valores. O Registro de Iméveis, de sua parte,
destina-se precipuamente a garantia da seguranca juridica, que nao se compa-
tibiliza, a primeira vista, com o abrigo de negdcios viciados, nem se compadece
de transitoriedades.

Tanto assim que o conhecido problema se mostra sempre atual. A pretensao
de acesso de transacoes reais eivadas de relativa nulidade provoca opinioes dis-
sonantes no seio da doutrina e da jurisprudéncia, bem como posicionamentos
variados por parte dos registradores imobiliarios.

Motiva este trabalho a sensacao de que nao ha estudo sistematico da pro-
blematica das nulidades em relacao ao Registro de Imoveis, muito embora emi-
nentes juristas tenham bem delineado os contornos da teoria dos negocios ju-
ridicos, bem como grandes estudiosos da matéria registral nos tenham legado
valiosas anotacoes. Assim, nossa tarefa resumiu-se a tentativa de reunir esses
ensinamentos em um todo tanto quanto possivel uniforme.

for the public registration of ownership claims to land avoids many disputes and makes
settlement easier for those that arise. (...) The Coase Theorem suggests that the law
can encourage bargaining by lowering transaction costs. (...) To illustrate, the rule’
first in time, first in right’ is a simple and clear way to determine ownership claims”
(destaques nossos).

3. CarvaLHO, Afranio de. Registro de Imoveis: comentdrios ao sistema de registro em face da
Lei 6.015, de 1973, com alteracoes da Lei n. 6.216/75. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1977. p. 251.
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A primeira secao sintetiza os tracos que caracterizam os atos juridicos anu-
laveis. Com objetivo de aclarar a relevancia cotidiana da matéria, apresenta-se
rol dos principais negocios que costumam aportar nos registros prediais, infir-
mados de nulidades relativas que se percebem do mero exame do titulo.

Em seguida, busca-se compreender como o Registro de Imodveis deve lidar
com a incerteza das anulabilidades, a partir do exame da doutrina e jurispru-
déncia.

Ao final, contempla-se proposta vocacionada a inscricao de tais negocios
juridicos no registro predial, adotadas cautelas necessarias e suficientes, tudo
destinado ao incremento da seguranca que o registro proporciona ao trafego
imobilidrio.

2. NULIDADE RELATIVA

Os negocios juridicos devem ser examinados em trés planos: da existéncia,
da validade e da eficacia. Em breve sintese, a validade é a qualidade daquele
que esta em conformidade com as regras juridicas. Dependendo do grau de
lesao a ordem publica, os negécios desconformes e, portanto, viciados ficam
sujeitos a nulidade absoluta ou relativa.

As nulidades ferem a ordem publica e sdo, por isso, insanaveis e perpétu-
as. Negocios que apresentam tais defeitos nao sao suscetiveis de confirmacao,
nem convalescem pelo decurso do tempo. Podem ser alegadas por qualquer
interessado e devem ser pronunciadas de oficio pelo juiz, nao lhe sendo permi-
tido supri-las, ainda que a requerimento das partes.

Em contraste, as nulidades relativas dizem respeito ao interesse privado,
protegem direitos particulares e disponiveis. O negocio juridico anulavel pode
ser confirmado, resguardados direitos de terceiros, por meio da ratificacao, ato
unilateral da parte cujos direitos a lei visava proteger, pelo qual extrai do nego-
cio original os vicios que o maculavam.

Por isso, somente os interessados, aqueles cujos direitos a lei tenta salva-
guardar, podem alegar a nulidade relativa, nao sendo dado ao juiz ou Minis-
tério Publico pronuncia-la. Finalmente, anulavel é o que possui falhas que o
sujeitam a ser desconstituido, com seus efeitos cassados retrospectivamente.
Decorre a importante conclusao de que os atos anuaveis sao plenamente efica-
zes enquanto permanecerem nessa condicao.

Serve a nulidade relativa a casos em que se presume a boa-fé, nao obstante
sejam resguardados interesses de determinadas pessoas potencialmente lesa-
das. De acordo com a comissao de estudos do Projeto de Codigo Civil Europeu,
que consolida em alguns principios enorme volume de experiéncia juridica, as
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anulabilidades possuem funcao preventiva, ao impedir que se possa depositar
confianca na obtencdo de vantagens a partir de condutas como dolo, coacédo e
abuso de direito. Interessa notar que no diploma proposto as anulabilidades se
comportam como um direito potestativo pleno, bastando a vontade para que
sejam acionadas, independentemente de procedimento judicial.*

No Brasil, é de quatro anos o prazo para pleitear em juizo a anulacao dos
negocios juridicos infirmados por vicios de consentimento ou fraude contra
credores. Nos demais casos em que se comina sancao de anulabilidade, o prazo
de decadéncia é de dois anos, contados da conclusao do ato.

3. ANULABILIDADES OSTENSIVAS QUE APORTAM AO REGISTRO PREDIAL

A seguir, trataremos de situacoes que fazem parte do cotidiano da atividade
qualificadora do Registro de Imoveis. Privilegiamos, portanto, as hipdteses de
relativa nulidade em que se apresentam vicios ostensivos, aferiveis do simples
exame do titulo causal, em determimento de circunstancias como vicios do
conhecimento, que demandam dilacdo probatoria e ndo seriam passiveis, nem
mesmo em tese, de exame pelo registrador.

3.1 Autocontrato

Nos termos do art. 117 do CC/2002, padece de relativa nulidade o negocio
que o representante celebrar consigo mesmo, quando assim nao autorizado
expressamente.

E patente, neste caso, que se cuida de salvaguardar um interesse particular,
ja que o representado pode ter sido lesado por ato do representante, em poten-
cial conflito de interesses com os seus. Coerentemente a teoria das nulidades,

4. Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common Frame
of Reference (DCFR). Outline edition. Prepared by the Study Group on a European
Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group). p. 87 e
94. Disponivel em: [http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr_ outline_edi-
tion_en.pdf]. Acesso em: 01.10.2012. “Principle 42. Not allowing people to rely on
their own unlawful, dishonest or unreasonable conduct. (...) There are several rules
which allow a person to rely on an apparent situation only if that person is in good
faith. The rules on voidable contracts, even if their primary purpose is to ensure that
a party can escape from a contract concluded in the absence of genuine freedom to
contract, often have the incidental effect of preventing the other party from gaining
an advantage from conduct such as fraud, coercion or threats. (...) Voidable contracts
can be avoided by simple notice, without any need for court procedures”.
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o Codigo prevé apenas a anulabilidade. Assim, preserva os negocios realizados
por quem afinal detinha a representacao, ao passo que possibilita ao eventual
lesado fulminar o negdcio viciado, se for o caso. Nesse sentido a Stumula 165
do STE

Séo anulaveis os autocontratos tanto em nome do representante quanto
em rem suam, circunstancia em que ha transferéncia dos direitos objeto do
mandato ao representante, porquanto em ambos os casos ha de estar expres-
sa a autorizacdao. Também podem ser anulados os negocios celebrados com o
representante com o substabelecido. E de dois anos a contar da conclusao do
negocio o prazo decadencial para se pleitear a anulacao.

3.2 Representante em conflito de interesse com o representado

Aqui, o conflito de interesses nao é apenas potencial. A hipotese do art. 119
do CC/2002 também difere da anterior porque se trata contrato com terceiro,
cujos interesses, na medida do possivel, precisam ser preservados de um con-
flito que nao lhe diz respeito.

Para que se pleiteie a anulacéo, a lei exige que o terceiro tenha ou devesse
ter conhecimento do conflito de interesses, de forma que s6 assim possa sofrer
as consequéncias da celebracao do negocio viciado. Tal como para a anulacao
do negocio por erro, o Codigo adota o principio da cognoscibilidade.

Além disso, também para que o problema interno entre o representante e o
representado nao venha a onerar a terceiros com um risco demasiado, reduz-se
o prazo decadencial para buscar a anulacao do negdcio para apenas 180 dias,
contados de sua conclusao ou da cessacao da incapacidade, apenas por provo-
cacdo do interessado.

3.3 Compra e venda de ascendente a descendente, sem o consentimento dos
demais e do conjuge

Na vigéncia do Codigo de Bevilaqua, era notavel a celeuma sobre se a com-
pra e venda realizada por ascendente a descendente sem o assentimento dos
demais era nula ou anulavel, fato que provocou entendimento diverso entre as
Terceira e Quarta Turmas do E. STJ.%

Andou bem Reale ao dirimir a questao consagrando a relativa nulidade (art.
496 do CC/2002). Em verdade, apenas corrigiu-se equivoco de terminologia

5. STJ, REsp 407.123/RS, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito.
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do antigo art. 1.164, II, que considerava “nula” compra venda de que nao
constasse a anuéncia, pois ja se previa que o questionamento cabia apenas
aos descentes e que o ato era passivel de convalidacao. O objetivo da norma ¢
acautelar a legitima diante de potenciais artificios, ja que a compra e venda nao
se submete a colacao. Cuida-se, pois, de interesses marcadamente particulares,
sendo coerente com a teoria das nulidades deixar a verificacao da conveniéncia
de eventual anulacio a critério dos familiares.

Particularmente, entendemos legitimado também o Fisco, quando houver
indicios de que se buscou a evasao nao da legitima, mas das obrigacdes tribu-
tarias caracteristicas da transmissao gratutita ou onerosa de bens e direitos.
Dependendo do caso, tanto pode haver lesao a Fazenda Estadual quanto Mu-
nicipal, ja que 0 ICMD e o ITBI contam com aliquotas, hipoteses de incidéncia
e de isencdo proprias e diferenciadas.

Com a novel vocacao hereditaria do conjuge, confere-se também ao parcei-
ro a possibilidade de anular a venda e compra celebrada sem seu assentimento.

Ja nao é eficaz a Sumula 494 do STE porquanto para as nulidades relativas
previstas na parte especial o Codigo adotou o prazo decadencial de dois anos
a contar da conclusao do negocio para se pleitear a anulacao. Ha quem acene
com a possibilidade de, mesmo extrapolado o prazo, obrigar-se o beneficiado
a trazer a colacdo, por ocasido da abertura da sucessdo, o valor de doacdes
dissimuladas.® Somos de opinido favoravel a este entendimento, contanto que
fique claro, a bem da seguranca juridica, que obrigar o herdeiro a computar o
valor recebido no célculo da legitima nao significa fulminar a compra e venda,
sujeita a anulacao apenas pelo prazo de dois anos.

3.4 Permuta de valores desiguais entre ascendente e descendente

Hipotese muito similar é a da permuta de valores desiguais. Consoante o
art. 533 do CC/2002, aplicam-se a troca as disposicoes da compra e venda.

6. Rosenvap, Nelson. In: Peruso, Cezar (coord.). Codigo Civil comentado: doutrina e
jurisprudencia. 4. ed., rev. e atual. Manole: Barueri, 2010. p. 581: “A auséncia de
consentimento, aliada a desproporcao de valores, gera a anulabilidade do negocio
juridico, sujeita ao exercicio do direito potestativo em acao privativa dos aludidos
interessados no prazo decadencial bienal (art. 179 do CC). (...) O aludido prazo de-
cadencial tera como termo inicial a data da conclusao do negocio juridico,a teor do
art. 171 do Codigo Civil. Todavia, se houver prejuizo aos demais descendentes, em
simetria ao ato de doacao, qualquer permuta cujos valores ndo mantenham reciproci-
dade sera passivel de colacio (art. 2.002 do CC) ao tempo da abertura da sucessio”.
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Do mesmo modo, pretende-se acautelar os interesseres dos demais herdeiros
necessarios diante de negocio que pode lhes ser prejudicial.

A previsao de que anuldvel a troca apenas quando se revelarem valores de-
siguais nao representa qualquer diferenca. A desigualdade dos valores — com
consequente prejuizo a legitima — ¢ matéria de mérito da acao desconstitutiva,
tal qual ocorre na compra e venda. Ainda que omisso o Codigo, ha de se en-
tender que aqui também é prescindivel o assentimento do conjuge casado sob
o regime da separacao obrigatoria.

3.5 Auséncia de outorga conjugal para aliena¢do ou onerag¢do de imoveis

Finalmente, hipdteses de grande relevancia para as atividades do foro ex-
trajudicial sao as dispostas no art. 1.647 do CC/2002, a exigir autorizacao do
consorte para a pratica de atos patrimoniais de maior relevancia.

Com o novo Coédigo, prefere-se a designacao outorga conjugal, diante da
igualdade de géneros. Além disso, diante da auséncia de patriménio comum,
passou o regime da separacdo absoluta, leia-se separacao convencional, a dis-
pensar a vénia conjugal.

Na separacao obrigatoria, ha patrimonio conjunto por conta da incidéncia
da Sumula 377 do STE a determinar a comunicacao dos aquestos, conforme
majoritariamente entende a doutrina.

Salvante o regime da separacao de bens, a outorga conjugal serve ao res-
guardo da familia, que tem nos bens de raiz, em todos os sentidos, o seu lar.
Tanto assim que outros institutos inspirados na familia também focam sua
normatividade na preservacao dos bens imoveis, como o bem de familia vo-
luntario (art. 1.711 do CC/2002) e legal (Lei 8.009/1990). Conforme a Cons-
tituicdo Federal, a familia é a base da sociedade e goza de especial protecdo do
Estado (art. 226, CF).

Dessa forma, excetuada apenas a hipotese em que nao se comunicam de for-
ma alguma os bens dos consortes, o Codigo preservou o instituto da vénia con-
jugal, cujos contornos foram bem definidos pelo colendo STJ em célebre decisao:
“A exigéncia de outorga uxoria ou marital para os negdcios juridicos de (presu-
midamente) maior expressao econdmica previstos no art. 1.647 do CC (como a
prestacao de aval ou a alienacao de imoveis) decorre da necessidade de garantir
aambos os conjuges meio de controle da gestao patrimonial, tendo em vista que,
em eventual dissolucao do vinculo matrimonial, os consortes terdo interesse na
partilha dos bens adquiridos onerosamente na constancia do casamento.

3. Nas hipoteses de casamento sob o regime da separacio legal, os consor-
tes, por forca da Stumula 377/STE possuem o interesse pelos bens adquiridos



ReaisTRO DE IMOVEIS

onerosamente ao longo do casamento, razao por que é de rigor garantir-lhes o
mecanismo de controle de outorga uxoria/marital para os negdcios juridicos
previstos no art. 1.647 da lei civil” (STJ, REsp 1.163.074/PB, 3.* T., Min. Mas-
sami Uyeda, DJE 19.03.2010, RT 895/237).

Da leitura do acordao, percebe-se que os Ministros enxergaram na outorga
conjugal forma de controle da administracao do patrimonio, tendo os consor-
tes “interesse pelos bens adquiridos onerosamente ao longo do casamento” em
vista eventual dissolucao do vinculo conjugal.

Entretanto, ao menos como definido pelo legislador, o instituto parecer ter
maior escopo. Nao se presta a proteger a familia desfeita e sim a proteger um
dos elementos mais importantes para que permaneca unida.

Com efeito, apesar da ressalva da separacdo convencional, manteve-se a
vénia conjugal na comunhao parcial de bens, de longe o de maior repercussao
social. No regime supletivo, convivem patrimonios particulares e comuns, sen-
do certo nao se dispensou a autorizacao do consorte mesmo quanto a alienacao
ou oneracdo dos bens exclusivos.”

E comum nos balcoes dos Tabelionatos e dos Oficios de Registro alguns
usudrios estranharem a necessidade de vénia do consorte para alienacdo de
bens incomunicaveis, como os que lhe advieram por sucessao causa mortis. A
exigéncia ha de ser compreendida no contexto da protecao familiar. Como ja
dizia Clovis, cuida-se de uma forma de proteger os bens imoveis sem tira-los
do comércio, mas conferindo o poder de fiscalizacdo aos conjuges sobre os atos
do outro.

Sempre notavel, Hildor Leal defende que o art. 1.647 do CC/2002 aplica-
-se apenas a negocios que digam respeito a bens particulares. Segundo expae,
quando integrarem a comunhao nao se trata de autorizacdo, mas de participa-
cdo conjunta e igualitaria no ato. Ambos estarao outorgando, alienando, de tal
modo que “é evidente nao ser possivel que um s6 o faca, pena de nulidade”.®

Entretanto, as nulidades nao prescindem de expressa previsao legal. Pode-
-se considerar a venda e compra de coisa comum por apenas um dos comu-

7. 340 — Art. 1.665: No regime da comunhao parcial de bens é sempre indispensavel a
autorizacdo do conjuge, ou seu suprimento judicial, para atos de disposicao sobre
bens imodveis. AGuiar Jr., Ruy Rosado de (coord.). Jornadas de direito civil I, III, IV
e V: enunciados aprovados. Brasilia: Conselho da Justica Federal/Centro de Estudos
Judiciarios, 2012.

8. Hirpor LEeaL, José. Anulabilidade e validade da alienacdo sem anuéncia conjugual e
venda de ascendente a descendente — Escritura publica e registro. RDI 60/146-147.
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nheiros hipétese de venda a non domino, quando o caso seria de ineficacia. De
qualquer modo, nulo ou ineficaz o negocio, ndo ha que se falar em ingresso no
tabula real.

A par desta discussao, coerentemente, o legislador previu que a auséncia da
vénia conjugal é causa de nulidade relativa, vez que o potencial lesado é o con-
sorte ausente, a quem cabera pleitear a anulacao do ato praticado (art. 1.649).
O ato pode ser convalidado, como em regra os atos anulaveis. Como se nao
bastasse, frisa o Codigo que a decretacao de nulidade apenas podera ser perse-
guida pelo conjuge ou seus herdeiros (art. 1.650), em até dois anos contados
da dissolucao da sociedade conjugal.

4. A ANULABILIDADE E 0 REGISTRO DE IMOVEIS

Como visto, somente aos interessados é dado pronunciar as nulidades re-
lativas, vez que atendem ao interesse privado, a tutela de direitos particulares
e disponiveis. Entretanto, tais atos contém vicios aparentes, que representam
riscos consideraveis, na medida em que, enquanto néo ratificados ou convales-
cerem, sdo passiveis de anulacéo.

O Registro de Imoveis, por sua vez, destina-se precipuamente a garantia da
seguranca juridica, que nao se compatibiliza, a primeira vista, com o abrigo de
negocios juridicos viciados, nem se compadece de transitoriedades. Ao regis-
trador cabe a qualificacdo, verdadeiro filtro de legalidade a que estao sujeitos
até mesmo os titulos jurisdicionais. Diga-se, alids, que o cancelamento do re-
gistro se faz em virtude de sentencas apds o transitado em julgado (art. 250, I,
da Lei 6.015/1973).

A aparente incompatibilidade do instituto da anulabilidade com o sistema
de registro predial ¢ um tema que permace atual, como bem ilustra o debate
havido por ocasido do 26.° Encontro Regional dos Registradores de Imoveis,
Gramado/RS, em julho de 2010, com a participacao do Desembargador Mar-
celo Guimaraes Rodrigues (TJMG) e dos Registradores Valestan Milhomem da
Costa (Cabo Frio/R]), Luiz Egon Richter (Lajeado/RS) e Francisco José Rezen-
de dos Santos (Belo Horizonte/MG).° Na ocasido, apos ampla exposicao sobre
a qualificacao registral foi o tema da anulabilidade que provocou o interesse
dos debatedores.

Pedimos vénia para estruturam nossa argumentacao ao redor do debate,
diante da oportunidade de colher tao balizadas opinides. Em resumo, para o

9. RoODRIGUES, Marcelo Guimaries et al. Boletim do IRIB em revista 339/21-22 e 27-29.
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Desembargador Marcelo Guimaraes Rodrigues, na falta na falta de disposicoes
especiais que regulamentam o alcance do exame de qualificacao, podem ser
aplicadas aquelas gerais em vigor para o juiz. Tais disposicoes impedem pro-
clamar as anulabilidades, que reclamam processo contencioso (arts. 168 e 177
do CC/2002). Entretanto, segundo explanou, considera necessario que a qua-
lificacao incorpore o combate as anulabilidades, desde que originadas de vicio
visivel ostensivel na face do titulo, apenas nao atingindo o vicio subjetivo ou
oculto, cuja prova depende de acao propria. Assim porque nao se deve recep-
cionar no folio um titulo recheado de germes causadores de futuras demandas,
o0 que iria de encontro a finalidade maior da atividade, justamente a de empres-
tar seguranca as relacoes juridicas.

Com base no entedimento esposado do insigne membro do Judicidrio, entre
outras razdes, o Colégio Registral do Rio Grande do Sul, apesar de considerar
que o tema merece estudos e debates, respondeu negativamente a consulta de
associado acerca da possibilidade do registro de atos anulaveis junto ao Regis-
tro de Imoveis,'® em 05.07.2011. Para o Colegiado, convém que as anulabili-
dades aferiveis de plano em face do titulo sejam pronunciadas. Além de citar a
posicao esposada pelo Desembargador mineiro em Gramado, filiou-se o érgao
de classe as conclusoes do XVI Congreso Internacional de Derecho Registral,
realizado em Valencia, Espanha, de 20 a 22.05.2008, dentre as quais constou:

“Los sistemas registrales mas eficientes en la consecucion de este fin son
aquellos que no se limitan a hacer descansar sélo en el sistema judicial la so-
lucion de los conflictos, sino que lo previenen, adoptan instituciones de con-
trol preventivo que impidan la aparicion de litigios.(...) El Registrador ha de
determinar si el negocio esta afectado por alguna circunstancia que impida su
plena eficacia. Solo en un sistema juridico donde la funcion de calificacion
del Registrador se extienda al contenido o validez del negocio juridico (y no
solo a los aspectos formales), podra considerarse que el sistema de seguridad
juridica preventiva es eficaz, pues solo sobre un ambito amplio de facultades
calificatorias puede hacerse descansar los efectos de fe publica registral e ino-
ponibilidad de lo no inscrito propio de los sistemas registrales avanzados.(...)
La calificacion de la validez de los actos dispositivos de las escrituras publicas,
supone que el registrador examinard si el titulo es plenamente vdlido y eficaz,
rechazando no solo los titulos nulos de pleno derecho o determinantes de la inexis-
tencia de un negocio juridico, sino también, segun los sistemas, los meramente

10. Colégio Registral do Rio Grande do Sul. Secdo Perguntas e Respostas, Registro de
Imoveis, palavra-chave “anulaveis”. Disponivel em: [www.colegioregistralrs.org.br].
Acesso em: 01.10.2012.
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anulables. Evidentemente, la calificacion que el Registrador haga no impide el
procedimiento que se pueda seguir ante los Tribunales acerca de la validez o
nulidad del titulo, ni prejuzga su resultado” (grifo nosso).

Todavia, revela-se vacilante a orientacdo do Colegio Registral Gaticho, o
que indica a peculiaridade do tema. Em resposta publicada em 10.11.2009,
afirmou-se categorigamente que “negocios anulaveis podem e devem ser regis-
trados”. Segundo a orientacdo, deveria, sempre que possivel, haver a ressalva
da nulidade relativa, tanto no titulo quanto no registro. Isso porque a seguran-
ca juridica estd no registro, ainda que este seja anulavel, porquanto se permite
a publicizacao das ineficacias ou anulabilidades.

Na mesma ocasiao, porém, apresentou-se solucao divergente, apoiada na li-
¢do de Afranio de Carvalho, no sentido de que a delegacao outorgada pelo Esta-
do aos Notarios e Registradores serve ao cumprimento da lei de modo a que os
atos juridicos alcancem os objetivos previstos nos arts. 1.° da Lei 6.015/1973 e da
Lei 8.935/1994, isto &, sejam efetivamente eficazes, gerando seguranca juridica.
Nesse sentido, a confirmacao prévia do negocio anulavel seria condi¢do impera-
tiva do registro, porque nao pode o registrador desconsiderar o descumprimento
de obrigacao prevista em lei para a formalizacao do negocio.

Mais recentemente, em 20.03.2012, em resposta a nova consulta, o Cole-
giado concluiu que preocupa a situacao relativa ao registro de atos juridicos
anulaveis. Segundo considerou, é grande risco de que, existindo conflito, a
parte prejudicada va a juizo responsabilizando o Tabelido ou o Registrador por
nao a terem alertado quanto aos riscos do negocio. Afirmou-se haver sérias
duvidas sobre a legitimidade conferida ao Registrador para impugnar escritura
que contenha ato anulavel, tanto assim que os derradeiros limites do universo
abrangido pela duvida registral nao sao conhecidos pela prépria lei, o que abre
caminho para a falta de uniformidade da atuacao profissional.

Por ocasiao do encontro de Gramado, também filiou-se o Des. Marcelo Gui-
maraes Rodrigues a doutrina de Afranio de Carvalho, segundo a qual embora,
a rigor, “parece acertada a primeira doutrina, a segunda lhe seja preferivel,
por ser mais consentanea com a finalidade registral de seguranca”, consignan-
do, porém, que tal preferéncia dependeria “de especial disposicao de lei”, mas
constatando que a “doutrina exceptiva ja predomine na rotina dos Cartorios
das grandes cidades, sem oposicao de monta, o que facilmente se compreende
pelo desejo, que normalmente tém as partes, de ver os seus negocios plena-

mente regularizados”.!!

11. CarvarHo, Afranio de. Registro de imoveis. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 231.
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E de se notar a tensao inerente ao problema, a ponto de que o classico au-
tor reconheca a caréncia de embasamento para sustentar o bloqueio dos atos
anulaveis, embora a providéncia lhe pareca mais consentanea com a finalidade
registral de seguranca. Constatando o predominio de tal doutrina na rotina
das serventias, sem oposicdes significativas, ultrapassa o assunto sem maiores
consideracdes.

Em que pese o posicionamento tradiconal e a envergadura do doutrinador,
parece mais preciso ao tratar das anulabilidades Hildor Leal,'* para quem os
profissionais do direito afetos aos servicos cartorarios operam o sistema juridi-
co em toda a sua complexidade, sendo inadimissivel, nos dias atuais, deixem
de extrair as proprias conclusoes a partir do texto legal e sigam sem discussao
do mérito ensinamentos doutrindrios evasivos, que fogem a um exame mais
fecundo dos temas ligados aos servicos notarias e de registros. Impoe-se, para
atender o modelo posto, uma visao moderna, eclética, corajosa, lucida, enfim
uma atividade criadora, nem por isso esquecendo a prudéncia a que se refere
Ricardo Dip.

Nesse sentido é que se manifestaram os registradores presentes. Para Edu-
ardo Pacheco, a vista de negocio anulavel o registrador deve fazer o registro,
cabivel averbacao para dar publicidade a essa anulabilidade. De se notar artigo
de sua autoria acerca da compra e venda de ascendente a descendente,” em
que defende mais detalhadamente esta posicao. Segundo o oficial, a averbacao
em questao pode ser embasada no art. 167, 11, 5, in fine, bem como no caput do
art. 246 da Lei 6.015/1973, valendo salientar que nao se discrepa quanto a ser
o rol de averbacoes meramente exemplificativo, havendo mesmo tendéncia a
concentrar no registro imobilidrio todas as informacoes, circunstancias e vicis-
situdes que possam afetar o imovel.

No plano do direito comparado, destaca Pacheco o Codigo do Notariado Por-
tugues, a impedir o notdrio de recusar sua intervencao sob o fundamento de ser
o ato anulavel ou ineficaz, cabendo-lhe advertir as partes da existéncia do vicio
e consignar no instrumento a adverténcia.'* De igual modo, pudemos confirmar

12. Hiipor LEat, José. Ob. cit., p. 145.

13. Souza, Eduardo Pacheco Ribeiro de. Compra e venda de imoveis de ascendente para
descendente. Breves anotacoes sobre a atuacao notarial e registral. Jus Navigandi. n.
1443. ano 12. Teresina, 14.06.2007. Disponivel em: [http://jus.com.br/revista/tex-
t0/10010]. Acesso em: 06.10.2012.

14. Codigo do Notariado, com as alteracoes introduzidas pelo Dec.-lei 209/2012, de 19 de
setembro: “art. 174.°, Actos anulaveis e ineficazes: 1 — A intervencdo do notario nao

199



200

RevisTa pe Dirermo ImosILARIO 2012 @ RDI 73

que os negocios anulaveis ou resoliveis acessam o folio portugués, averbando-se
as os fatos juridicos que ensejarem sua confirmacao ou anulacao."

Naquele pais, determinava a alinea e do n. 1. do art. 92 do Codigo de Re-
gistro Predial que era provisorio por natureza o registo de negocio juridico
anulavel por falta de consentimento de terceiro ou de autorizacao judicial,
antes de sanada a anulabilidade ou de caducado o direito de a arguir. Por outro
lado, admitia-se a inscricdo de negdcio posterior apenas quando superada a
transitoriedade do registro antecedente.

Reformado o Codigo de Registro Predial (CRP), o Dec.-lei 116/2008 “adop-
tou um sistema de registo predial obrigatorio, potenciando a coincidéncia en-
tre a realidade fisica, a substantiva e a registral, e contribuindo, por esta via,
para aumentar a seguranca no comeércio juridico de bens imoveis”.*® Eliminou-
-se a alinea e do n. 1 do art. 92 do CRP, de forma que o registo de negdcio juri-
dico anulavel por falta de consentimento de terceiro ou de autorizacao judicial,
mesmo antes de sanada a anulabilidade ou de haver caducado o direito de a
arguir, passou a ser efetuado definitivamente. O fato, embora produtor de efei-
tos ainda provisorios, passou a estar sujeito a registo obrigatorio.'’

No mesmo debate havido no Congresso de Gramado, pondereou Valestan
Milhomem da Costa ser possivel observar no proprio registro se, por exemplo,
trata-se de venda de ascendente para descendente, em que nao foi observada a
anuéncia. Assim preferivel, segundo o registrador, para preservar a seguranca
do ato e evitar uma averbacao que poderia ser contestada por falta de previsao
expressa.

Luiz Egon Richter, no mesmo sentido, defendeu que o oficial nao pode
avancar ao que a normatividade do direito preve, ao fazer exigéncias a partir do
pressuposto de que o titulo pode ser nulo. Estabelece o Cédigo Civil os casos

pode ser recusada com fundamento de o acto ser anulavel ou ineficaz; 2 — Nos casos
previstos no numero anterior, o notario deve advertir as partes da existéncia do vicio
e consignar no instrumento a adverténcia que tenha feito”.

15. Codigo do Registro Predial: “Art. 2.° 1 — Estao sujeitos a registro: (...) ¢) Os factos ju-
ridicos confirmativos de convencoes anuldveis ou resoliveis que tenham por objecto

[7PRTIRT)

os direitos mencionados na alinea “a”.

16. Exposicdo de motivos do Dec.-lei 116/2008. Didrio da Republica, 1.* série, n. 128,
04.07. 2008. Disponivel em: [http://dre.pt/pdf1s/2008/07/12800/0413404196.pdf].
Acesso em: 01.10.2012.

17. Parecer R.P. 95/2009 SJC-CT, Instituto dos Registros e do Notariado — IRN, p. 3.

Disponivel em: [www.irn.mj.pt/sections/irn/doutrina/pareceres/predial/2009/p-r-p-
95-2009-sjc-ct]. Acesso em: 01.10.2012.
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em que o negocio é nulo ou anulavel, ao que deve corresponder procedimento
diferenciado, considerado se o interesse tutelado é publico ou privado. Dessa
forma, esclareceu que costuma impugnar as anulabilidades, autorizando, po-
rém, o interessado a declarar ciéncia e pugnar pelo registro. Assim, recepciona-
-se o titulo com a prudeéncia e cautela devidas.

Finalmente, arrematou Francisco Rezende, a recomendar atencdo ao tema e
a indagar: Qual registrador registraria uma escritura em que o marido, devida-
mente qualificado como casado, vende o imovel sem a assinatura da mulher?

Do cotejo do debate, extrai-se a opinido uniforme entre os conceituados
registradores acerca da impossibilidade da interdicao definitiva de acesso aos
titulos que instrumentalizam negdcios eivados de nulidade relativa. Provavel-
mente, porém, a ilustrada opinido contraste sobremaneira com as praticas de
qualificacao adotadas pela maior parte das serventias imobiliarias.

Aos poucos, vem o sistema de registro predial abrindo-se paulatinamente
aos titulos que, conquanto eficazes, ostentam defeitos que lhes podem eventu-
almente fulminar. Ja se observam decisdes determinando o registro da maior
parte dos negocios antes tratados, como a compra e venda entre ascendente e
descentente sem a anuéncia dos demais e as hipdteses de autocontrato e con-
flitos de interesse entre representante e representado.

A0s 09.08.2011, em julgamento de duvida suscitada pelo 9.° Registrador de
Imoveis da Capital de Sdo Paulo, sob fundamento de que a inscricao do com-
promisso de compra e venda entre ascendente e descendente encontrava obice
no art. 496 do CC/2002, proferiu o MM. Juiz da 1.* Vara de Registros Publicos
da Capital — SP, Dr. Gustavo Henrique Bretas Marzagao, precisa decisdo em que
destacou: “Ocorre que o Codigo Civil reputa anuldvel — e nao nula — a compra
e venda realizada entre ascendente e descendente (...) significa que ela produz
todos os seus efeitos juridicos até que, eventualmente, seja anulado por meio
de acao judicial. E, se produz todos os seus efeitos, ndo se pode recusar seu
regular registro na Serventia de Imoveis”."®

Em 31.05.2012, em votacdao unanime, o E. Conselho Superior da Magistra-
tura paulista confirmou a sentenca, firmando-se que a protecao é pertinente
a interesse privado, razdo pela qual nao pode ser pronunciada de oficio pelo
juiz, e tampouco pelo registrador, necessaria acao judicial especifica, sujeita ao
prazo decadencial constante do art. 179 do CC/2002. O julgado restou assim
ementado: “Registro de imoveis — Compromisso de compra e venda celebrado
sem anuéncia dos demais descendentes — Negocio juridico anulavel — Interesse

18. Processo 0029136-53.2011.8.26.0100, 1.* VRP.
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privado — Inviabilidade do exame da validade do contrato em processo admi-
nistrativo — Necessidade de processo jurisdicional — Cabimento do registro —
Recurso ndo provido”.

Igualmente, ha sinalizacoes no sentido de admitir o registro de escritura em
que o vendedor é representado pelo comprador, caso do autocontrato, ainda
que nao expressamente autorizado. Como expoe Maria do Carmo de Rezende
Campos Couto,' Registradora de Atibaia/SP, tal negocio sera anulavel somente
se nao houver a autorizacdo expressa do representado para que o represen-
tante celebre negocio consigo mesmo. Contudo, nao compete ao registrador
fazer este controle, cabendo exclusivamente aos interessados promoverem a
sua anulacao.

No mesmo sentido, ja se franqueou acesso a tdbua real em superacao de
alegado 6bice representado pelo art. 119 do CC/2002. No caso, aventou-se
o conflito de interesses entre os representados e o representante em razao da
coincidéncia dos sobrenomes do representante e da compradora do imovel,
indicativo de possivel parentesco. Decidiu o E. Conselho Superior da Magis-
tratura, todavia, que a regra de direito referida encerra hipotese de invalidade
do negocio juridico, especificamente anulabilidade. Desse modo, nao é possi-
vel qualificacao registraria para além do exame formal do titulo, porquanto a
alusao efetuada ao conflito de interesses dependeria de apuracao probatoria no
caso concreto, a ser promovida pelos titulares do interesse privado em proces-
so de natureza jurisdicional.?

Existem, finalmente, julgados em que a questao em que a questdao pareceu
se colocar entre os motivos secundarios do julgado, na esfera do obter dictum,
como se constata em decisao acerca da admissibilidade de doacao entre conju-
ges, em que se discorreu acerca dos limites da qualificacao afeta ao registrador.
Na concepcao do relator MM. Juiz Auxiliar da Corregedoria Aroldo Mendes
Viotti, a qualificacao abrange, como se sabe, o controle da legalidade formal
dos atos juridicos submetidos a registro. Esse controle, nada obstante amplo,
circunscreve-se a deteccao daqueles vicios susceptiveis de inquinar de nulida-
de o ato juridico que se instrumenta no titulo apresentado. Nao se faculta ao
Oficial obstar o registro em razao de eiva que configure mera anulabilidade do
ato ou do negocio juridico. Compete ao Registrador, assim, vedar acesso, por
vicio da legalidade, apenas aquelas mutacoes juridico-reais que a lei veda com

19. Couto, Maria do Carmo de Rezende Campos, Colecdo Cadernos Irib. Compra e Venda.
n. 1. Sao Paulo: Irib, 2012.

20. ApCiv 0025492-83.2010.8.26.0344, Comarca de Marilia.
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a cominacao de nulidade. Restou confirmado o parecer em julgamento pelo E.
Superior da Magistratura, consignando-se que nao ha, no negocio juridico que
se quer levar a registro, eiva formal que ao registrador incumbisse apontar na
tarefa de verificacao de legalidade, recordando-se que nao lhe é dado, na qua-
lificacao registral, adentrar o exame de eventuais vicios intrinsecos do titulo,
porventura susceptiveis de macular de anulabilidade o ato juridico.?!

Nao ao acaso, porém, a questao posta por Rezende ao fim dos debates em
Gramado. Quanto a vénia conjugal, ha julgados relativamente antigos, todos a
denegar o registro sem a apresentacao da outorga, na linha da tradiconal posi-
cao defendida por Afranio de Carvalho.”” Por todos, destacamos a ementa do
Acordao CSM 237.012, julgado em 04.10.1974, da Comarca de Sao Paulo (10.°
SRI), relator o Des. Marcio Martins Ferreira: “Outorga uxéria — Compromisso
de compra e venda — Transferéncia — Faltando no titulo a assinatura da mulher
do outorgante, inviavel o registro”.

Em se tratando de outorga conjugal, o risco inerente a possibilidade de anu-
lacao do negocio é relativamente maior. De acordo com os arts. 1.649 e 1.650
do CC/2002 a nulidade podera ser pleiteada em até dois anos depois de ter-
minada a sociedade conjugal, pelo outro conjuge ou seus herdeiros. Ora, facil
perceber que a nuvem de incerteza podera pairar sobre o f6lio real por décadas.

Sensivel a este problema, o Colégio Registral do Rio Grande do Sul se ma-
nifestou no sentido de que, em muitos casos, a questao da anulabilidade em
seu aspecto formal nao é tao significativa quanto as consequéncias advindas
de cada situacao objetivamente decorrente. Exemplifica com referéncia ao art.
1.649 do CC/2002. Trata-se de ato anulavel, tal qual os demais. Entretanto,
conforme a manifestacdo do o6rgao de classe, as situacoes nao se comparam,
digamos, a auséncia de notificacao do detentor de preferéncia, seja porque os
efeitos que decorrem do ato sao mais gravosos, seja porque a anulabilidade
pode ficar prorrogada por longo tempo. Nao se resolve de pronto a questao: a
anulabilidade pode ser promovida até dois anos, contados a partir da data em
que terminada a sociedade conjugal. Essa possibilidade chega a atingir a im-
ponderabilidade, pois até os herdeiros do conjuge a quem caiba a acao podem
exerceé-la (art. 1.650 do CC/2002). Dai porque ninguém, para seguranca de seu
negocio, esquece de exigir a outorga ou consentimento.*

21. ApCiv 12.428-0/6, Comarca de Santa Barbara D’Oeste.
22. Acordaos 240.363, 237.012,229.937, 011590-0/7 CSM/SP e Processo CGJ/SP 141/90.

23. Colégio Registral do Rio Grande do Sul. Secdo Perguntas e Respostas, Registro de
Imoveis, palavra-chave “anulaveis”. Resposta publicada em 20.03.2012. Disponivel
em: [www.colegioregistralrs.org.br]. Acesso em: 01.10.2012.

203



204 RevisTa pe Dirermo ImosILARIO 2012 @ RDI 73

Ainda assim, forcoso reconhecer, tal qual as demais nulidades relativas, que
os atos praticados sem a autorizacao do consorte sao plenamente eficazes até
que eventualmente se anulem. A confianca que se deduz do matrimonio indica
a razoabilidade de se conferir ao negocio, desde ja, eficacia plena. Presta-se a
nulidade relativa justamente a casos em que se pode presumir a boa-fé, embora
nao se ignore risco de possivel lesao ao interesse de determinadas pessoas.

Considerado que a hipotese de nulidade relativa se restringe a alienacao ou
oneracdo de bens excluidos da comunhao, torna-se limitado o campo para a
desconstituicao do negocio.** Mais importante, consagrar que da auséncia de
vénia conjugal resulta nulidalidade meramente relativa foi indisputada opcao
do legislador.

Em nosso sistema, a inscricdo nao tem eficacia saneadora, razao por que
todos os titulos sao, em tese, passiveis de anulacao. Na hipotese da doacao
inoficiosa, tratada no art. 549 do CC/2002, a inscri¢ao é nula e nem por isso se
busca controlar a disponibilidade do doador mediante, por exemplo, a trans-
cricao de certidoes no corpo titulo.

Em parte, o problema da relutancia em admitir o ingresso ao folio real de
titulos plenamente eficazes, embora maculados de relativa nulidade, deriva de
equivocada compreensao do principio da legalidade e da impropria redacao de
alguns dispositivos legais.

Com efeito, diz o Codigo: nenhum dos conjuges pode, sem autorizacao do
outro alienar bens imoveis; cabe ao juiz suprir a outorga quando um dois con-
juges a denegue sem motivo justo, ou lhe seja impossivel concedé-la. Ora, ao
interprete mais afoito pode perfeitamente parecer que o vicio é de nulidade, e
a unica forma de lidar com a falta da vénia conjugal é recorrer ao Judiciario.
Apesar das expressoes atécnicas, a lei claramente afirma que a falta de autori-
zacao torna anulavel o ato praticado.

Assim, ndo deve o interprete, mesmo o mais ceoso da seguranca juridica,
apegar-se a palavras isoladas e abstrair o sentido completo do texto normativo.
Nao ha maior seguranca juridica para os registros publicos que o primado da
legalidade. Como disse o grande Ruy, fora da lei nao ha salvacao.

Em que pese a uniformidade das decisoes apresentadas, a mais recente é
de 1990, razao porque é plausivel que o assunto seja debatido a medida em
que surjam novos casos. Sobretudo, porque nao ha diferenca ontologica entre
a auséncia de vénia conjugal e as demais hipoteses de anulabilidade, sendo as

24. Hiupor LeaL, José. Ob. cit., p. 147.
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manifestacoes recentes tanto da Corregedoria-Geral quanto do E. Conselho
Superior da Magistratura pela a admissao das nulidades relativas.

Finalmente, vale dizer que algumas situacdes citadas no bojo da consulta
respondida pelo Colégio Registral do Rio Grande do Sul em 20.03.2012 nao
revelam casos de nulidade relativa, mas negocios resoluveis. Na hipotese des-
crita no art. 504 do CC/2002, bem como no caso do art. 27 da Lei 8.245/1991,
podem, respectivamente, os condominos ou locatdrios exercer o direito de pre-
feréncia a aquisicao, nos prazos que a lei indica. Em ambas circunstancias, nao
ha duvida quanto ao acesso desimpedido dos titulos ao folio real, tendo em
vista que os negocios desde logo sdo dotados de eficacia e o proprio registro é
o termo a quo do prazo decadencial, nos termos do art. 504 c¢/c o art. 1.245 do
CC/2002 e art. 33 da Lei 8.245/1991.%

Em decisao nao unanime, concluiu o Colégio Registral do Rio Grande do
Sul pela registrabilidade da compra e venda, sugerindo que o registrador in-
cluisse no texto do registro alerta nos seguintes termos: “Observacao: consta
na escritura que a compra e venda foi celebrada sem ter havido anuéncia nem
comunicacdo aos demais condominos para que exercessem o direito de prefe-
réncia assegurado no art. 504 do CC”.

Diante do fato de que constituicao de direitos reais sobre imoveis so se
verifica com o registro (art. 1.245 do CC/2002), bem como de que este serve
justamente a publicidade aos negocios juridicos imobiliarios (art. 173 da Lei
6.015/1973), no interesse portanto dos eventuais lesados que a anulabilida-
de visa proteger, parece-nos possivel aplicar analogicamente a previsao acima
para concluir que nos casos de negocios resoluveis ou anulaveis, em geral, o
registro € o termo a quo do prazo decadencial.

Assim, em verdade, a inscricdo opera a favor dos interesses protegidos pela
lei, na medida em que torna publicos os negdcios que eventualmente os vulne-
raram, de forma que aos legitimados seja dado conhecer o ocorrido.

5. ConcLusAo

A qualificacéo registraria é um dos pilares da seguranca juridica da proprie-
dade. Incumbe ao Oficial impor um filtro que, a entrada do registro, impeca a
passagem de titulos que rompam a malha da lei.

25. Art. 33 da Lei 8.245/1991. “O locatario preterido no seu direito de preferéncia podera
reclamar do alienante as perdas e danos ou, depositando o preco e demais despesas
do ato de transferéncia, haver para si o imovel locado, se o requerer no prazo de 6
(seis) meses, a contar do registro do ato no Cartorio de Imaoveis” (grifo nosso).
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Questao que se coloca com frequéncia e pendente de uniformizacao é com-
patibilizar tal sistema consagrado a profilaxia e a higidez das transacdes com
uma categoria de atos viciados em si mesmos, que indicam riscos ostensivos,
aos quais, todavia, insiste a ordem juridica em outorgar eficacia plena: os ne-
gocios juridicos anulaveis.

Eis um choque consideravel de valores. O Registro de Imoveis, de sua parte,
destina-se precipuamente a garantia da seguranca juridica, que nao se compa-
tibiliza, a primeira vista, com o abrigo de negocios viciados, nem se compadece
de transitoriedades.

Apesar das controvérsias sobre o assunto no seara registral, é nocao relati-
vamente simples, assentada em todos os manuais, que os atos juridicos anu-
laveis sao dotados de plena eficacia enquanto nao eventualmente descontitui-
dos, bem como que as causas de nulidade relativa protegem interesses privados
e que, por isso, apenas sao pronunciaveis pelos interessados.

Assim sendo, nao se pode recusar eficacia a negocios juridicos aos quais o
legislador, indubitavelmente, outorgou plenos efeitos enquanto permanecerem
inatacados pelos interessados.

A dificuldade em compatibilizar os dois institutos reside no fato de o regis-
tro ser feito por extratos. Admitir o ingresso de tais titulos sem cautelas especi-
ficas seria desastroso, na medida em que os defeitos perceptiveis do exame do
titulo ja nao o seriam do exame do félio.

Porém, a anulabilidade nao representa riscos consideraveis ao sistema re-
gistral, bastando que averbe ou observe tal circunstancia, como sugerem res-
peitados registradores, cuidando-se do devido destaque na matricula e certi-
does fornecidas. Ademais, deve o tabelido orientar as partes e fazer constar
declaracao de ciéncia da anulabilidade, bem como requerimento ao Oficial de
que o registro seja feito em termos. Essa, alids, a experiéncia portuguesa.

Ao admitir os titulos eivados de nulidade relativa, o Registro de Imoveis
cumpre uma de suas finalidades precipuas, que é conferir publicidade aos atos
constitutivos, declaratorios, translativos e extintivos de direitos reais. Contri-
bui, assim, ao saneamento dos vicios e a protecao dos interesses potencialmen-
te lesados que as anulabilidades previstas em lei visam tutelar. No mais das
vezes, € 0 registro o termo a quo do prazo decadencial que ensejara a convali-
dacao do negocio juridico ou, se for o caso, 0 manejo da acao desconstitutiva.

Em que pese a necessidade de se estimar a cautela, nao ha maior seguranca
juridica para os registros publicos que o primado da legalidade. Nao deve o in-
terprete apegar-se a termos isolados do texto normativo em detrimento de seu
conteudo amplo. Como disse o grande Ruy, fora da lei nao ha salvacao.
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1. APRESENTACAO

O presente trabalho pretende analisar a situacao do conjuge do de cujus
como herdeiro deste, em face da nova sistematica decorrente do Codigo Civil
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vigente, instituido pela Lei 10.406, de 10.01.2002. Como se trata de tema bas-
tante polémico, por si s0, ndo sera apreciada a sucessao entre companheiros
(ou conviventes).

Referido diploma legal trouxe grande inovacdo ao tema, pois alterou a po-
sicao do conjuge no rol dos herdeiros, como se verd, motivo pelo qual é neces-
sario analisar, brevemente, a evolucdo historica do direito sucessorio entre os
conjuges.

2. A POSICAO DO CONJUGE DO AUTOR DA HERANCA COMO HERDEIRO NO
DIREITO BRASILEIRO

Quando do descobrimento do Brasil passaram a vigorar aqui as Ordenacdes
de Portugal.

As primeiras Ordenacoes foram as Afonsinas, ou Codigo Afonso, as quais
consolidaram as leis gerais que vigoraram em Portugal desde Afonso II. Refe-
ridas Ordenacoes foram “editadas entre 1446 e 1447 sob o reinado de Afonso V,
filho de D. Duarte”, como leciona J. Motta Maia (Enciclopédia Saraiva de Direito.
Sao Paulo: Saraiva, 1981. vol. 56, p. 288).

Mas Haroldo Valladao ensina que “duraram pouco as Ordenacdes Afonsi-
nas, substituidas que foram pelas Manuelinas, pelo Codigo Manuelino de 1511
ou 1512, com uma edicao definitiva de 1521” (op. cit., p. 294).

Em 1603 foram editadas as Ordenacoes Filipinas, por ordem dos reis Filipe
I e Filipe II, que foram aplicadas no Brasil até a Independéncia.

Nestas Ordenacoes, havia a regra pela qual o conjuge somente herdava apos
os colaterais, até o 10.° grau, in verbis:

“TITULO XCIV.
“Como o marido e a mulher sucedem hum a outro.

“Fallecendo o homem casado abintestado, e nao tendo parente até o décimo
grao contado segundo Direito Civil, que seus bens deva herdar, e ficando sua
mulher viva, a qual juntamente com ele estava e vivia em casa tetida e manteu-
da, como mulher com seu marido, ella serd sua universal herdeira.

“E pela mesma maneira sera o marido herdeiro da mulher, com que estava
em casa manteuda, como marido com sua mulher, se ella primeiro falecer sem
herdeiro até o dito décimo grao. E Nestes casos nao terao que fazer em taes
bens os nossos Almoxarifes” (Ordenacoes Filipinas. Livro IV, Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, Livros IV e V, s. d., reproducao “fac-simile” da edicao
feita por Candido Mendes de Almeida, 1870, p. 947-948).
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Assim, no Brasil colonia imperava a regra segundo a qual o conjuge somen-
te herdaria na auséncia de descendentes, ascendentes e colaterais até o 10.°
grau. Tal situacao permaneceu apos a Independéncia e mesmo apos a procla-
macao da Republica.

Somente com o Dec. 1.839, de 31.12.1907 (art. 1.°), foi corrigida esta dis-
paridade, colocando o conjuge sobrevivente antes dos colaterais. Assim estava
redigido o dispositivo legal:

“Art. 1.°. Na falta de descendentes e ascendentes, defere-se a successiao ab
intestato ao conjuge sobrevivo, si ao tempo da morte do outro nao estavam
desquitados; na falta deste, aos collateraes até ao sexto grao por direito civil;
na falta destes, aos Estados, ao Distrito Federal, si o de cujus for domiciliado
nas respectivas circumscripcoes, ou a Unido, si tiver o domicilio em territorio
nao incorporado a qualquer delas”.

A partir dai, esta regra foi mantida, como se pode ver no Codigo Civil de
1916 (art. 1.603), que vigorou até ser expressamente revogado pelo atual Co-
digo Civil. No novo diploma civil, o conjuge sobrevivente passou a ser herdei-
ro necessario, concorrendo com os descendentes e os ascendentes (art. 1.829
e ss. do CC/2002).

Arnaldo Rizzardo explica a mudanca:

“No pertinente ao conjuge, a semelhanca do Codigo Civil portugueés, deu-
-se a sua inclusdo como herdeiro concorrente com os descendentes pelo Co-
digo de 2002, rompendo uma tradicao secular, e refletindo uma tendéncia que
vinha se fazendo sentir fazia algum tempo, especialmente a partir da adocao
do regime de comunhao parcial como o oficial. Passou a se levar em conta que
normalmente, em face do regime de comunhao parcial, que predomina, fica
0 conjuge mais sujeito a debilidade econdomica, se nao resultar patrimonio
durante a vigéncia do casamento. No dizer de Miguel Reale, ‘seria injusto que
0 conjuge somente participasse daquilo que é produto comum do trabalho,
quando outros bens podem vir a integrar o patrimonio a ser objeto da suces-
sao’. Destaca duas razoes que justificam para tanto: ‘De um lado, uma razao de
ordem juridica, que é a mudanca do regime de bens do casamento; e a outra,
a absoluta equiparacao do homem e da mulher, pois a grande beneficiada com
tal dispositivo ¢, no fundo, mais a mulher do que o homem’” (Direito das suces-
soes: Lei 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 178).

A sucessdo é regida pela lei vigente no momento do falecimento. E o que
dispoe o art. 1.787 do vigente Codigo Civil, ao determinar que “regula a suces-
sao e a legitimacao para suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela”.
Como o Codigo Civil de 2002 comecou a vigorar um ano apds a sua publica-
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cdo (art. 2.044 do CC/2002), somente as mortes ocorridas de 11.01.2003 em
diante serdo por ele regidas.

3. A SITUACAO DO CONJUGE SUPERSTITE COMO HERDEIRO NO Copigo CiviL
DE 2002

Nos termos do art. 1.829, I, do CC/2002, a sucessao legitima cabe, em pri-
meira linha: “aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no
da separacao obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo unico, do CC/2002);
ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranca nao houver deixado
bens particulares”.

Assim, como regra o conjuge sobrevivente herda em concorréncia com os
descendentes, na forma estabelecida no art. 1.832 do CC/2002.

Na falta de descendentes e se houver ascendentes, o conjuge herda em con-
corréncia com estes (inc. Il do art. 1.829 do CC/2002), independentemente do
regime de bens adotado, segundo as regras dos arts. 1.836 e 1.837 do referido
Codigo.

Na auséncia de descendentes e ascendentes, a sucessao é deferida por intei-
ro ao conjuge sobrevivente (arts. 1.829, IIT e 1.838 do CC/2002).

Além disso, o conjuge supérstite tem assegurado direito real de habitacao
sobre o imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o tnico da-
quela natureza a inventariar, qualquer que seja o regime de bens, conforme
determina o art. 1.831 do citado Codigo. O direito ao usufruto da quarta parte
dos bens do falecido, previsto no art. 1.611, § 1.°, do CC/1916, nao foi mantido
no vigente dispositivo legal civil.

E importante ressaltar que hd necessidade da constancia do casamento para
que o conjuge sobrevivente possa herdar (art. 1.830 do CC/2002). Este nao
pode estar separado judicial ou extrajudicialmente nem divorciado. A tnica
excecdo é se houver auséncia de transito em julgado da decisao. Se separado
de fato a mais de dois anos também nao herda, salvo se o sobrevivente provar
que nao teve culpa na impossibilidade da convivéncia. Na época em que foi
aprovado o Codigo Civil de 2002 nao havia previsao da separacao e do divor-
cio extrajudiciais (instituidos pela Lei 11.441, de 04.01.2007, que deu nova
redacao a alguns artigos do Codigo de Processo Civil), motivo pelo qual estes
devem ser acrescentados ao rol legal. Também ainda nao havia sido aprovada
a Emenda do Divorcio (EC 66, de 13.07.2010), que suprimiu o requisito de
prévia separacao judicial por mais de um ano ou de comprovada separacao de
fato por mais de dois anos para o divorcio.
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4. A CONTROVERSIA SOBRE A INTERPRETACAO DO ART. 1.829, |, DO
CC/2002

Vista, brevemente, a posicdo do conjuge sobrevivente no atual Codigo Ci-
vil, é necessdrio adentrar nas discussoes que se seguiram a vigéncia do novo
estatuto civil.

A controvérsia se encontra nos casos em que o conjuge sobrevivente ¢é her-
deiro em concorréncia com os descendentes do “de cujus”, diante dos termos
do supratranscrito inc. I do art. 1.829 do CC/2002. Ha duvidas na doutrina
sobre a correta interpretacao deste dispositivo, dada a ambiguidade da redacao
da norma legal.

Luciano Lopes Passarelli bem resume a questao:

“Para Euclides de Oliveira, a redacdo do art. 1.829 e seus incisos ndo me-
rece aplausos, posto apresentar séria dificuldade hermenéutica em face da sua
diccdo complexa e confusa. Referido autor propugna que para enfrentar esse
artigo torna-se necessario investigar em qual condicao se da a concorréncia
sub exame, conforme o regime de bens adotado no matrimonio, e como calcu-
lar o quinhao do conjuge. Assim, o operador do direito que se depara com essa
situacdo (e no Registro de Imoveis isso ocorrera de forma cotidiana) devera,
por primeiro, verificar se a hipotese é realmente de concorréncia. Superado
esse momento, prosseguird realizando os calculos necessarios para encontrar o
valor do pagamento a ser atribuido ao conjuge e aos demais herdeiros” (Direito
civil e registro de imoveis. Sao Paulo: Método, 2007. p. 258).

Para a melhor apreciacao da questao, é salutar a andlise do primeiro julgado
que enfrentou a matéria no STJ, no julgamento do REsp 992.749/MS, no qual
foi relatora a Min. Nancy Andrighi, o qual foi publicado no Didrio de Justica
de 05.02.2010. Referido julgado, além de ser considerado o leading case, é uma
boa sintese da matéria, ja que a Ministra analisou as principais correntes exis-
tentes e até fez quadros que resumem a posicao de casa uma delas.

Consta expressamente do acérdao citado, o dissenso doutrindrio a respeito
do assunto e a relatora esclarece que “a redacao ambigua dessa norma tem
suscitado muitas duvidas na doutrina, e trés correntes se estabeleceram, inter-
pretando o dispositivo legal de maneira completamente diferente”.

Segundo a relatora, a primeira corrente é a baseada no Enunciado 270 da III
Jornada de Direito Civil. Referido enunciado tem a seguinte redacao:

“Art. 1.829: O art. 1.829, inc. I, s6 assegura ao conjuge sobrevivente o direi-
to de concorréncia com os descendentes do autor da heranca quando casados
no regime da separacao convencional de bens ou, se casados nos regimes da
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comunhdo parcial ou participacao final nos aquestos, o falecido possuisse bens
particulares, hipoteses em que a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os
bens comuns (meacao) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes.”

A consequéncia desta posicao se demonstra pelo seguinte quadro resumo,
feita pela Ministra Andrighi:

. n Conjuge herda bens Conjuge herda bens
Regimes Meacao .
particulares? comuns?
Comunhdo universal Sim Nao Nao
Comunhao parcial Sim Sim, em concurso. com 05 Nao
descendentes.
Separagdo obrigatdria  Néo definido Nao Nao

Separagdo convencio- Ndo, em prin- Sim, em concurso com des- Nao hd, em princi-
nal cipio cendentes. pio, bens comuns.

Na sequéncia do julgado, a Ministra traz a segunda corrente, que ela deno-
mina de majoritdria, in verbis:

“A segunda e majoritaria corrente doutrinaria acerca da interpretacao do art.
1.829,1, do C(2002, defende uma ideia substancialmente diferente. Os partida-
rios dessa corrente, a exemplo dos defensores do Enunciado 270 das Jornadas,
separam, no casamento pela comunhéo parcial, a hipotese em que o falecido
tenha deixado bens particulares, e a hipotese em que ele nao tenha deixado bens
particulares (sempre considerando a existéncia de descendentes). Se o conjuge
pré-morto nao tiver deixado bens particulares, o sobrevivente nao recebe nada, a
titulo de heranca. Contudo, se o autor da heranca tiver deixado bens particula-
res, o conjuge herda, nas proporcoes fixadas pela Lei (arts. 1.830, 1.832 e 1.837),
nao apenas os bens particulares, mas todo o acervo hereditério.”

O quadro que a relatora fez resume esta posicao nos seguintes termos:

. x Conjuge herda bens Conjuge herda bens
Regimes Meacéo ;
particulares? comuns?
Comunhdo universal Sim Nao Nao
u . . Sim, em concurso com os Sim, em concurso
Comunhdo parcial Sim
descendentes. com os descendentes
Separagdo obrigatdria  Nao definido Nao Nao

Sim, se os houver,
€m concurso com o0s
descendentes

Separacdo convencio- Ndo, em prin- Sim, em concurso com os
nal cipio descendentes.
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A terceira corrente, que a Ministra denominou de interpretacao invertida,
é encabecada por Maria Berenice Dias, defendendo que a sucessao do conjuge
fica excluida na hipotese de o falecido ter deixado bens particulares, resultan-
do no seguinte quadro resumo:

Regimes
Comunhao universal
Comunhao parcial
Separacdo legal

Separagdo convencio-
nal

Meacao

i

m

i

m

N&o definido

Nao, em prin-

cipio

Conjuge herda bens
particulares?

Nao

Nao ha heranga do conjuge,
se houver bens particulares.

Nao

Sim, em concurso com 0s

descendentes

Conjuge herda bens
comuns?

Nao
Sim, em concurso
com os descendentes.
Nao

Sim, se os houver, em
conecurso com os des-
cendentes

Por fim, o julgado resultou em uma quarta posicao, privilegiando a livre
convencao das partes quanto ao regime da separacao de bens, que pode se

condensada no seguinte quadro que também consta nele:

Regimes

Comunhio universal

Comunhao parcial

Separacgdo de bens, que
pode ser legal ou con-

vencional.

Sim

Sim

Meacao

Nao

Conjuge herda bens
particulares?

Nao

Ndo

Ndo

Conjuge herda bens
comuns?

Nao

Sim, em concurso
com os descenden-
tes.

Nédo

Diante de tantas posicoes diversas, resta tentarmos uma interpretacao que
seja a mais coerente com o sistema legal implantado pelo novo Coédigo Civil.

5. PROPOSTA DE INTERPRETACAO DO ART. 1.829, |, po CC/2002

O artigo em questao parte da regra de que o conjuge é sempre herdeiro,
em obediéncia a regra que colocou o conjuge sobrevivente entre os herdeiros
necessarios (art. 1.845 do CC/2002).

Em outras palavras: a regra é o conjuge supérstite herdar, sendo excecao a
sua exclusdo da heranca.
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Nesse sentido, a licao de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

“(...) Como o art. 1.829, I, do CC/2002 estabelece excecao a regra geral
sobre sucessao do conjuge (CC 1830 e 1845), essa excecao deve ser interpre-
tada restritivamente, como manda o principio de hermenéutica — exceptiones
sunt strictissimae interpretationis (Maximiliano, Hermenéutica, ns. 235 e 271,
p. 105 e 225) (...)” (Codigo Civil comentado. 6. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2008, p.
1.170).

Ou, nas palavras do proprio Carlos Maximiliano:

“O Codigo Civil explicitamente consolidou o preceito classico — Excepcio-
nes sunt strictissimae interpretationis (‘interpretam-se as excecdes estritissi-
mamente’) — no art. 6.° da antiga Introducao, assim concebido: ‘A lei que abre
excecdo a regras gerais, ou restringe direitos, s6 abrange os casos que especifi-
ca’” (Hermeneéutica e aplicacdo do direito. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993.
p. 225).

As excecdes do inciso citado sao: (a) se casado com o falecido no regime
da comunhao universal; (b) se casado no regime da separacdo obrigatoria de
bens; e, (c) se casado no regime da comunhao parcial e o autor da heranca nao
houver deixado bens particulares.

No anteprojeto do Codigo Civil de 1975, a questao era regulada pelo art.
2.016, que dizia:

“Art. 2.016. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

I — Aos descendentes, em concorréncia com o conjuge, salvo se casado este
com o falecido no regime da comunhao universal; ou, se, no regime da comu-
nhao parcial, o autor da heranca nao houver deixado bens particulares.

II — Aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge.
III — Ao conjuge.
IV — Aos colaterais.”

Na Exposicdo de Motivos Complementar do Prof. Torquato Castro, respon-
savel pela parte de Direito das Sucessdes na Comissiao que fez o anteprojeto
de 1975, liderada pelo Prof. Miguel Reale, fica clara a opcao dos autores do
Anteprojeto:

“O anteprojeto, indo além do nosso esboco, e sob inspiracdo de V. Ex.?,
firmou o direito sucessorio do conjuge na sucessao do outro conjuge, nao so6
quando casados no regime da separacdo de bens como também em regime de
comunhao parcial em que o conjuge autor da heranca houver deixado bens
particulares” (Codigo Civil: anteprojetos. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria
de Edicoes Técnicas, 1989. vol. 5, t. 2, p. 93).
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Assim, a intencao dos autores do Anteprojeto que resultou no vigente Codi-
go Civil era que o conjuge sobrevivente sempre herdasse, salvo se casado pelo
regime da comunhao universal de bens ou entao no da comunhao parcial se o
autor da heranca nao houvesse deixado bens particulares.

Contudo, referida regra foi alterada pelo legislador que optou por incluir o
regime da separacdo obrigatoria de bens, como se pode ver na atual redacao do
art. 1.829, 1, do CC/2002.

O entendimento da maioria da doutrina é de que a intencao do legislador
foi evitar que o conjuge ficasse desamparado, herdando quando nao recebesse
meacdo. Ou, em outras palavras: se o conjuge recebe meacao, nao herda. Nes-
se sentido, ¢ a licado de César Fiuza (Direito civil: curso completo. 13. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009. p. 1026).

Da mesma forma, Maria Helena Diniz defende que o conjuge somente her-
dara em concorréncia com os descendentes se o falecido possuia patrimonio
particular (Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. vol.
6. p. 105), concluindo que:

“(...) Se o falecido nao possuia bens particulares, o consorte sobrevivente
nao sera herdeiro, mas tem assegurada a sua meacao, sendo o regime de comu-
nhao universal ou parcial (...)” (op. cit., p. 106).

A licao mais clara pertence a Mauro Antonini que, apos analisar a exclusao
da concorréncia do conjuge sobrevivente no caso dos regimes da comunhao
universal e da comunhao parcial de bens, conclui:

“Dessas duas excecoes, extrai-se a regra que inspirou o legislador: o conju-
ge sobrevivente concorre com os descendentes nos bens particulares, nao nos
comuns. Em outras palavras, herda quanto nao tem meacao. Seria de grande
conveniéncia a alteracao deste artigo, fixando-se essa regra com clareza e sim-
plicidade, o que evitaria graves dissensos interpretativos, como adiante se vera”
(Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudeéncia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002.
3. ed. Barueri: Manole, 2009. p. 2.061).

De acordo com o julgado citado, o conjuge sobrevivente nao herda nos casos
em que o casamento foi pelo regime da comunhao universal de bens, ja que nesta
ocasido o conjuge sobrevivo estara protegido pela meacao a que tem direito.

Todavia, é de se observar que é possivel nao haver bens comuns, nas exce-
cOes previstas no art. 1.668 do CC/2002. Aplica-se, ao caso, a adverténcia de
Flavio Tartuce e José Fernando Simao:

“Entretanto, um aspecto interessante de se ressaltar ¢ que mesmo no regime
da comunhao universal podem existir bens que nao sao comuns, mas que per-
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tencem a apenas um dos conjuges, sendo, portanto, bens particulares” (Direito
civil: direito das sucessoes. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: Método,
2011. p. 180).

Referidos autores citam idéntica posicdo de José Luiz Gavido de Almeida,
Francisco Cahali e Miguel Reale, para concluirem:

“A interpretacao literal pela qual nao haverd concorréncia sobre os bens parti-
culares torna o casamento pelo regime da comunhdo universal menos protetivo aos
conjuges que o da comunhdo parcial em termos de concorréncia com os descenden-
tes, conforme serd demonstrado no presente capitulo” (op. cit., p. 181).

Quanto ao regime da comunhdo parcial de bens, a lei é clara ao dizer que o
conjuge sobrevivente sera herdeiro, salvo se o falecido nao houver deixado
bens particulares (art. 1.829, I, do CC/2002). Ou seja, se o de cujus houver
deixado bens particulares, o conjuge sobrevivente herdara, mas este herdara se
nao houver tais bens.

Aplica-se, a hipotese, a parte final do citado Enunciado 270 da III Jornada
de Direito Civil, pelo qual, havendo bens particulares do falecido, a concor-
réncia entre o conjuge sobrevivente e os descendentes se restringe aos bens
particulares, enquanto os bens comuns (meacao) devem ser partilhados exclu-
sivamente entre os descendentes.

E 0 que também entende Luiz Guilherme Loureiro, segundo o qual “(...) O
conjuge casado no regime da comunhao parcial concorre com os descenden-
tes, sem prejuizo da metade que lhe cabe no patrimonio comum (meacao), no
que tange aos bens particulares do falecido” (Curso completo de direito civil. Sao
Paulo: Método, 2007. p. 1197).

No que diz respeito ao regime da participacdo final nos aquestos, a lei foi
silente, mesmo havendo previsao deste regime no anteprojeto. Assim, a inten-
cao do autor do projeto foi referendada pelo legislador, havendo heranca em
tal caso. Quanto a isto, o mencionado Enunciado 270 da I1I Jornada de Direito
Civil previu a mesma regra da comunhao parcial de bens, ou seja, herda sobre
os bens em que nao haja meacao (bens particulares).

Quanto ao regime da separacdo de bens, como acima mencionado, o antepro-
jeto do Codigo Civil nao o colocou entre as excecoes que impedem a heranca
do conjuge sobrevivente, mas o legislador entendeu oportuno alterar tal regra
e impedir que houvesse heranca no regime da separacao obrigatdria de bens,
como esta na atual redacao do art. 1.829, I, do CC/2002. O legislador levou
em consideracao que o regime da separacao obrigatoria é uma san¢ao aos nu-
bentes, que nao poderiam se casar nas hipoteses estabelecidas no art. 1.641 do
CC/2002.
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Porém, mesmo com a imposicao da separacao obrigatoria de bens, ocorria
a comunicacao dos bens adquiridos na constancia do casamento (chamados
aquestos), por forca da Sumula 377 do STE, que diz:

“No regime da separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento.”

Como consequéncia da aplicacao da citada Sumula, na pratica o regime da
separacdo obrigatdria de bens se equiparou ao regime da comunhao parcial de
bens. O fundamento legal da Sumula estava no art. 259 do CC/1916, segundo
o qual “embora o regime ndo seja o da comunhéao de bens, prevalecerdo, no
silencio do contrato, os principios dela, quanto a comunicacao dos adquiri-
dos na constancia do casamento”. No entanto, tal dispositivo ndo encontra
correspondente no diploma civil de 2002, motivo pelo qual parte da doutrina
defende a revogacao da citada Sumula.

No novo Coédigo Civil, o legislador claramente optou por nao acatar o en-
tendimento da Sumula 377 do STE, ja que esta foi adotada pelo autor do ante-
projeto, mas este foi alterado neste ponto, excluindo expressamente a possibi-
lidade do conjuge sobrevivente ser herdeiro no caso da separacdo obrigatoria
de bens.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery sao categoricos:

“Nao se aplica ao conjuge sobrevivente, casado sob o regime da separacao
obrigatoria, a regra geral sobre sucessao legitima do conjuge (arts. 1.830 e
1.845 do CC/2002), mas sim a excecao do CC 1829 ( ...)” (op. cit., p. 1.170).

Quanto a separacdo convencional de bens, os quadros resumos do julgado re-
velam que todas as correntes sao pela heranca do conjuge sobrevivente, ja que
nao consta das excecdes em que o conjuge nao herda. Todavia, o aresto chega
a conclusao contraria, fundamentando-se na necessidade de ser privilegiada a
livre convencao das partes quanto ao regime da separacao de bens. Ou seja, se
as partes nao queriam que houvesse comunicacao quanto aos bens (tanto que
adotaram o regime da separacao de bens), deve ser respeitada essa vontade.

Tal interpretacao nao nega eficacia ao art. 1.845 do CC/2002, que colocou o
conjuge sobrevivente como herdeiro necessario. Isto porque o proprio Codigo,
nas hipoteses do art. 1.830 e também do inc. I do art. 1.829 do CC/2002, traz
excecoes a condicao de herdeiro necessario do conjuge.

E o0 que lecionam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

“(...) Conjuge herdeiro necessario, no sentido do art. 1.945 do CC/2002 e
para os fins do art. 1.829, I a III do CC/2002, é aquele que, quando da morte
do de cujus, mantinha o vinculo de casamento, nao estava separado judicial-
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mente, ou nao estava separado de fato ha mais de dois anos, salvo, nesta tltima
hipotese, se comprovar que a separacao de fato se deu por impossibilidade de
convivéncia, sem culpa do conjuge sobrevivente (...)” (op. cit., p. 1.169).

Por outro lado, tal posicao do STJ esta de acordo com o novo espirito do
vigente Codigo Civil, que adotou amplamente o principio da autonomia pri-
vada. Com efeito, observamos que a Constituicao da Republica, promulgada
em 05.10.1988, deu grande destaque ao direito a liberdade, e a autonomia de
vontade é uma das formas de expressao desse direito constitucional. Com isso,
temos que o principio da autonomia da vontade nao se limita aos contratos, ja
que a norma do art. 421 do CC/2002 apenas explicita que o principio consti-
tucional da liberdade é aplicavel aos contratos.

Vale a observacao de Flavio Tartuce sobre tal ponto:

“Dessa dupla liberdade da pessoa, sujeito contratual, é que decorre a auto-
nomia privada, que constitui a liberdade que a pessoa tem para regular os pro-
prios interesses. De qualquer forma, que fique claro que essa autonomia nao é
absoluta, encontrando limitacdes em normas de ordem publica” (Direito civil:
teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2011. p. 85).

Assim, desde que as partes interessadas nao ofendam alguma norma cogen-
te, poderao livremente pactuar, inclusive nos pactos antenupciais.

No Codigo de 1916, havia uma timida disposicao sobre a estipulacao quan-
to aos bens, contida no art. 256, que dizia que “é licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver
(arts. 261, 273, 277, 283, 287 e 312)”.

O Codigo vigente trouxe varias disposicdes gerais sobre o regime de bens
entre os conjuges (arts. 1.639 a 1.652) e ainda criou um capitulo para o pacto
antenupcial (capitulo II do subtitulo I do Titulo II do Livro de Direito de Fa-
milia), com os arts. 1.653 a 1.657 do CC/2002.

Com isso, o legislador reconheceu a importancia do pacto antenupcial e,
em consequéncia, o direito que as pessoas tém a autonomia de sua vontade,
desde que nao estejam contra norma cogente. Tanto que houve o reconheci-
mento da liberdade de criacao de um regime de bens produto da fusao de duas
ou mais espécies de regime previstas em lei, a0 mencionar que poderao estipu-
lar o que lhes aprouver quanto aos seus bens (art. 1.639, caput, do CC/2002).

Na verdade, o pacto antenupcial sempre teve importancia maior que a diri-
gida pela lei, como lembrou Clévis Bevilaqua:

“A Ord. 4, 46, permitia que se fizessem quaisquer convencdes antenupciais,
para regular o modo de administrar e dispor dos bens de ambos os conjuges,
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na constancia do matrimonio. A essa ampla liberdade do velho Codigo filipino,
apenas opunham-se as restricdes, nascidas da ofensa as leis, aos bons costumes
e aos fins naturais e sociais do casamento. Se clausulas, por esses motivos ili-
citas, fossem adicionadas ao pacto antenupcial, pelo qual se haviam de regular
as relacoes econdmicas ou nao, entre os conjuges, ter-se-iam por nao escritas;
e, anuladas elas, nulas eram todas as estipulacdes delas dependentes; mas sub-
sistiria o pacto em tudo o mais que fosse substancial e desrelacionado com as
partes viciosas” (Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976. p.
172).

O vigente Codigo Civil trouxe diversas inovacoes no Direito pdtrio, den-
tre elas varios principios referentes aos contratos, alguns deles ja previstos no
Codigo de Defesa do Consumidor. O que mais nos interessa é o principio da
autonomia da vontade, invocado com fundamento da decisio mencionada.

Como explica Luiz Guilherme Loureiro:

“Prevalece na doutrina e jurisprudéncia atuais a ideia de que a vontade
das partes deve permanecer intocavel e prevalecer sobre tudo, inclusive sobre
o interesse da sociedade. Considera-se, hoje, que o Estado pode intervir nas
relacoes entre os contratantes, a fim de garantir que o contrato cumpra sua
funcao social e para que as prestacoes assumidas pelas partes niao se vejam
extremamente desequilibradas” (op. cit., p, 337).

Diante de tamanha importancia que se deu a autonomia da vontade, obrigar
os conjuges a comunicacao dos bens fere o espirito que norteou a elaboracao
de todo o Cédigo Civil, motivo pelo qual a posicao do Superior Tribunal de
Justica no julgamento analisado se revela mais adequada aos tempos atuais.

6. PROPOSTA PARA EVITAR CONFLITOS FUTUROS

A lei estabelece formalidades para os atos juridicos, a fim de chamar atencao
para a gravidade do ato que serd praticado. Quanto mais importante, maiores
as formalidades exigidas da lei. Tanto é assim que o casamento tem varias for-
malidades, nao existentes para os demais atos (habilitacao para o casamento,
com todas as formalidades e as especificas para a celebracao do casamento); o
pacto antenupcial também é ato importante, pois exigida a forma publica (art.
1.653 do CC/2002).

Com isso, notamos que os Tabelides de Notas tém um grande poder na sua
mao, ao redigirem as escrituras publicas de pacto antenupcial.

A Lei 8.935, de 18.01.1994 (denominada “Lei dos Notarios e Registrado-
res”), define o notario, ou tabelido, e o oficial de registro, ou registrador, como
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profissionais do direito dotados de fé publica, a quem é delegado o exercicio da
atividade notarial e de registro (art. 3.°).

Explica Paulo Roberto Gaiger Ferreira:

“O tabeliao é um delegado do Estado, operando em carater privado, a servi-
co dos particulares. O tabelido é o Estado a servico dos particulares. O tabeliao
nao trabalha para o Estado. O tabelido, na sua competéncia, ¢ o Estado. Esta
dualidade, similar ao mitologico deus romano Jano, pode ser representada por
duas faces: uma fixando o interesse do Estado, a outra buscando realizar o
interesse do particular” (Escrituras publicas: separacdo, divorcio, inventdrio e
partilha consensuais: andlise civil, processual civil, tributdria e notarial. 2. ed.
Sao Paulo: Ed. RT, 2008. p. 20).

Assim, a funcao notarial (e a registral também) é guiada pelos principios ge-
rais dos registros publicos, insculpidos principalmente no art. 1.° da Lei 6.015,
de 31.12.1973.

Vale a precisa observacao de Leonardo Brandelli, segundo o qual:

“A funcao notarial tem o escopo de produzir seguranca e certeza juridicas a
priori, isto é, antes de instaurada a lide, prevenindo o seu surgimento, atuando
como um importante agente de profilaxia juridica” (Teoria geral do direito no-
tarial. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 172).

Diante da controvérsia existente e da possibilidade de haver litigios no fu-
turo, bem agira o Tabelido ao orientar os nubentes a regulamentarem todas as
relacoes que digam respeito aos bens.

Isto porque, muitas vezes, o pacto antenupcial é visto simplesmente como
o meio pelo qual as partes escolhem o regime de bens que vai vigorar durante
o casamento. A respeito, veja-se a licao de César Fiuza:

“O pacto antenupcial é acordo entre os noivos, visando regular o regime
de bens do futuro casamento. Nele sera escolhido um dos quatro regimes,
além de serem estabelecidas outras regras complementares. Sera obrigatério o
pacto antenupcial, no caso da comunhao universal, da separacao de bens e da
participacdo final nos aquestos. O pacto deve ser feito por escritura publica,
registrada no Registro Imobiliario do domicilio dos futuros conjuges, passando
a partir dai a ter validade contra terceiros” (Direito civil: curso completo. 13. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 962).

Nao ¢ diferente o ensinamento de Luiz Guilherme Loureiro:

“O pacto antenupcial é um negocio juridico solene pelo qual os nubentes
dispoem sobre o regime de bens que vigorara entre eles desde a data do casa-
mento. A escritura publica é da substancia do ato. Assim, o pacto antenupcial



DIREITO DAS SUCESSOES

celebrado sem a observancia da forma legal é nulo de pleno direito. A escri-
tura publica de pacto antenupcial deve ser lavrada antes do casamento, mas
0 negocio juridico somente produz efeitos com a realizacao do matrimonio.
Como se trata de um pacto acessorio, que segue a sorte do principal, o acor-
do antenupcial nao produz efeitos se o casamento nao se realizar” (op. cit.,
p- 1.022).

Tais entendimentos sao limitadores do efetivo valor do pacto antenupcial.
Este, na verdade, tem o efeito de um verdadeiro contrato antenupcial, nao se
limitando a escolher o regime de bens, mas podendo regular todas as relacoes
patrimoniais entre os futuros conjuges.

Nao apenas no vigente Codigo Civil se extrai tal conclusao, mas antes mes-
mo, como se pode ver na licio de Pontes de Miranda:

“Os principios que dominam o direito brasileiro e, em geral, o dos povos
contemporaneos sao ao da variedade dos regimes matrimoniais e o da liber-
dade das convencoes matrimoniais, prévias no direito brasileiro. Quer dizer:
o Codigo Civil, salvo expecionalmente, nao impde o regime. O principio de
liberdade permite ndo so6 escolher um dos regimes previstos e regulados como
também modifica-los, combind-los ou, até, adotar-se o de outro direito ou al-
gum regime que tenha sido criado por alguém, em livro, artigo, ou folheto
de propaganda. (...)” (Tratado de direito privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1971. t. VIIL, p. 225 e 226).

Mesmo nos tempos atuais, essa licdo permanece a mais correta, como pode-
mos ver no entendimento de Milton Paulo de Carvalho Filho:

“A convencao sobre o regime de bens depende da escolha dos conjuges a
ser feita antes da celebracao do casamento e pode revestir-se de uma das qua-
tro formas legais: a) comunhao parcial (regime legal); b) comunhao universal,
¢) separacdo de bens e d) participacdo final de aquestos. Podera haver outra
criada pelos nubentes, desde que nao seja contrdria a principio de ordem pu-
blica ou em fraude a lei, especialmente no que se refere aos direitos e deveres
do casamento. Assim, a nova legislacao concede a liberdade de criacao de um
regime de bens produto da fusiao de duas ou mais espécies de regime previstas
na lei, ou com disposicdes na forma que melhor convier aos conjuges” (Codigo
Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. 3. ed.
Barueri: Manole, 2009. p. 1.764).

Assim, se ficar claro no pacto antenupcial que as partes nao desejam qual-
quer comunicacao dos bens e que, caso haja esforco comum na aquisicao dos
bens, estes serao registrados em nome dos dois, de acordo com a participacao
efetiva na aquisicao do bem, nao pairara duvida na hora de ser feita a partilha.
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Poder-se-ia argumentar que nao é possivel pactuar a exclusao do conjuge
sobrevivente como herdeiro, ja que este é herdeiro necessario. Mas a questao
nao é resolver previamente uma sucessao, pois néo é valida a partilha de bens
de pessoa ainda viva: a questao é prever as possibilidades quanto as relacoes
relativas aos bens do futuro casal, disciplinando-as sem margem para duvidas.

Portanto, um pacto bem elaborado regulara totalmente as relacdes futuras
dos nubentes quanto aos bens, eliminando fontes de atritos e de litigios.

Como o legislador deu mostras de acreditar no trabalho dos notarios e re-
gistradores, cabe a estes mostrarem a sociedade o seu efetivo valor. Com o
aumento do volume de processos que chegam diariamente ao Poder Judiciario,
a “desjurisdicionalizacao” vem se tornado urgente, resultando em leis para
otimizar a prestacao da Justica a todo o povo.

E o que explica Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza:

“Verifica-se, portanto, uma tendéncia de afastar do Poder Judiciario confli-
tos que comportem outro meio de solucao. A morosidade do Poder Judiciario,
ja bastante assoberbado, e o custo do acesso a justica incrementam as ativida-
des que permitem aos interessados ver suas questdes decididas sem interven-
¢ao do Poder em foco, que deve ser reservado para decidir conflitos em que seu
atuar seja imprescindivel” (Nocoes fundamentais de direito registral e notarial.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 222).

Neste sentido, houve a edicao da Lei 11.441/2007, que permitiu a realiza-
cdo de separacoes e divorcios consensuais extrajudiciais, bem como de inven-
tarios nos Tabelionatos de Notas. Também é preciso citar a Lei 10.931/2004,
que deu nova redacao ao art. 213 da Lei dos Registros Publicos e permitiu a
realizacao das retificacoes administrativas (ou extrajudiciais), diretamente pe-
rante o registro de imoveis.

A importancia de tais instrumentos é inegavel, valendo citar o ensinamento
de Christiano Cassettari:

“Dessa forma, abre-se uma possibilidade de duplo favorecimento para am-
bos os lados: o jurisdicionado ganha uma nova forma de realizar separacao,
divorcio e inventdrio muito mais 4gil, e o Judiciario ganha mais tempo para se
dedicar a questdes complexas, com a reducdo da tramitacao desses processos”
(Separacao, divorcio e inventdrio, por escritura puiblica: teoria e prdtica. Sao Pau-
lo: Método, 2007. p. 19).

Em face de tal situacao, os Tabeliaes e os Registradores nao podem se esqui-
var do exercicio de suas funcdes publicas, mas, ao contrario, devem exercé-las
com mais afinco, demonstrando para toda a sociedade a relevancia dos servi-
cos notariais e registrais existentes no Brasil.
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7. CONCLUSOES

Houve grande evolucao na situacao do conjuge sobrevivente no Codigo
Civil de 2002, que passou a condicao de herdeiro necessario (art. 1.845), her-
dando em concorréncia com os descendentes nas hipdteses legais; e também
com os ascendentes, no caso de auséncia de descendentes (art. 1.829).

O conjuge sobrevivente sempre tera direito real de habitacao relativamente
ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o tnico daque-
la natureza a inventariar, qualquer que seja o regime de bens (art. 1.831 do
CC/2002), mas nao tem mais direito ao usufruto da quarta parte dos bens
do falecido porque nao houve repeticio da norma do diploma anterior que o
permitia.

Para que o conjuge sobrevivente tenha direito sucessorio é necessdrio que,
ao tempo da morte do outro, nao estivessem separados judicialmente (ou di-
vorciados), nem separados de fato ha mais de dois anos. Nesta tltima situacao,
o conjuge supérstite ainda pode herdar se provar que a convivéncia se tornara
impossivel sem sua culpa (art. 1.830 do CC/2002).

Preenchidos os requisitos do pardgrafo anterior, nos termos do decidido
pelo STJ no julgamento do REsp 992-749/MS (rel. Min. Nancy Andrighi, D]
05.02.2010), o conjuge herdara em concurso com os descendentes se casado
no regime da comunhao parcial de bens e apenas quanto aos bens particu-
lares (ou seja, aqueles em que nao haja meacdo). Segundo referida decisao,
o conjuge sobrevivente nao herdara no regime da comunhao universal de
bens, no da separacao obrigatoria de bens e no da separacao convencional
de bens (em razdo da vontade expressa no pacto antenupcial que optou por
este regime).

A doutrina aponta que o correto seria uma regra mais simples, limitando-
-se a dizer que o conjuge nao herda quanto recebe meacao, mas herdara
quanto os bens sobre os quais nao haja meacao, solucionando a discordia
existente.

No regime da participacao final dos aquestos, o conjuge herdara em concor-
réncia com os descendentes quanto aos bens particulares.

Se concorrer com os ascendentes, o conjuge sobrevivente sempre herdara,
independentemente do regime de bens adotados (art. 1.829, 11, do CC/2002).

Finalmente, a fim de prevenir litigios, os pactos antenupciais devem ser
bem formulados, com a previsdo de todas as relacoes dos futuros conjuges com
relacdo aos bens patrimoniais, evitando futuros litigios gracas as funcoes dos
Notdrios e Registradores, no exercicio do nobre papel a eles destinado.
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CLAUSULAS RESTRITIVAS
DA PROPRIEDADE
(INALIENABILIDADE,
IMPENHORABILIDADE

E INCOMUNICABILIDADE)
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Bacharel em Direito pela Universidade Ritter dos Reis (UniRitter) e em Ciéncias Conta-
beis pela Universidade Luterana do Brasil (Ulbra). Escrevente.

ARrea Do Direrto: Imobilidrio e Registral; Constitucional

Resumo: As clausulas restritivas da propriedade ti-
veram sua origem mais remota em Roma. No Bra-
sil foram inseridas através da Lei Feliciano Penna
(Lei 1.839/1907), posteriormente incorporadas pelo
Codigo Civil de 1916 (arts. 1.676, 1.677 e 1.723) e,
atualmente no Codigo Civil de 2002 (arts. 1.848 e
1.911), mas com importantes alteraces. A clausula
de inalienabilidade proibe a alienacdo do bem. A
clausula de impenhorabilidade proibe que o bem
seja objeto de execucdo por dividas. A cldusula de
incomunicabilidade visa impossibilitar que o bem
se transmita do patrim6nio de seu proprietario ao
cOnjuge. Tais restricdes podem ser impostas con-
junta ou separadamente. O bem gravado com a
clausula de inalienabilidade, por ato de liberalida-
de, implica impenhorabilidade e incomunicabilida-
de. A parte disponivel da propriedade podera ser
clausulada livremente, contudo, em relacéo a legi-
tima, somente podera sé-lo com especificacdo de
justa causa, detalhada e pontual. A lei permite sua
sub-rogacao mediante autorizacao judicial, entre-
tanto, devera existir justa causa ou conveniéncia
econdmica do possuidor. As clausulas poderdo ser
instituidas por doacdo, doacao modal ou testa-
mento. Os objetos podem ser tanto moveis quan-

AssTRACT: The restrictive property clauses had its
earliest origins in Rome. In Brazil they were in-
serted by Feliciano Penna Law (Law 1839/1907),
later on incorporated by the 1916 Civil Code
(arts. 1.676, 1.677 and 1.723) and currently in
the 2002 Civil Code (articles 1.848 and 1.911),
but with significant changes. The inalienability
clause prohibits the disposal of the property. The
unseizability clause prohibits that the good is
subject to execution for debt. The incommunica-
bility clause aims to don't let that the property
is conveyed to the owner spouse heritage. Such
restrictions may be imposed jointly or separately.
The real estate within the inalienability clause, by
act of liberality, implies unseizability and incom-
munication. The "available” part of the property
can be imposed with such clauses freely, how-
ever, regarding to the "legitimate”, it can only be
so with fair cause. The law allows its subrogation
through judicial authorization, however, there
must exist fair cause or economic convenience
for the owner. The clauses may be imposed by
donation, modal donation or will. Objects can be
both mobile and immobile. Such clauses can be
extinguished by subrogation, implement of the
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to imoveis. Tais clausulas podem ser extintas por
sub-rogacao, implemento da condicdo, revogacao
ou decisdo judicial. No registro de imdveis tais
clausulas sao lancadas a margem da matricula por
averbacdo. Seus cancelamentos poderdo ocorrer
de forma administrativa ou judicial. O foro compe-
tente € o do local do imovel clausulado. Haverd a
necessidade de citacdo de todos os interessados. A
sentenca possui eficacia desconstitutiva retroagin-
do seus efeitos até a morte do doador ou testador.
No direito comparado algumas das regras trancam
semelhanca ao direito brasileiro. Na Alemanha, o
beneficiario conseqgue vender o bem, resolvendo-
-se com perdas e danos; na Franca a clausulacdo
podera ser vitalicia, todavia, tem que haver motivo
sério e legitimo; por fim, na Argentina a imposicdo
ndo podera ocorrer por mais de 10 anos.

PALAVRAS—CHAVE: Inalienabilidade - Impenhora-

bilidade - Incomunicabilidade - Propriedade -
Restricdo.

condition, revocation or judicial decision. In the
real estate registry such clauses are released on
the sidelines of registration sheet. Its cancella-
tions may occur administrative or judicial. The
jurisdiction is in the location of the claused prop-
erty. There will be the need to summons all the
interested people. The sentence has unconstitu-
tive effects retroacting to the death of the donor
or testator. In comparative law some of the rules
braid resemblance to Brazilian law. In Germany,
the beneficiary can sell the property, resolving in
fiduciary damages; in France the imposition of
such clauses can be for lifetime, however, there
must be serious and legitimate reason, and fi-
nally in Argentina the restrictions clauses can
not be imposed for more than 10 years.

Kevworbs: Inalienability - Unseizability - Incom-
municability - Real estate property restriction.

SumArio: 1. Introducdo - 2. As clausulas limitadoras da propriedade: significado e institui-
cdo: 2.1 As clausulas tipicas quanto as limitacdes possiveis na transmissao da propriedade:
2.1.1 Clausula de inalienabilidade; 2.1.2 Clausula de impenhorabilidade; 2.1.3 Clausula de
incomunicabilidade; 2.1.4 Os efeitos das cldusulas restritivas da propriedade estudadas so-
bre o folio real; 2.2 Vicissitudes relacionadas as clausulas limitadoras da propriedade e prin-
cipais aspectos processuais: 2.2.1 Objecdo a imposicao das clausulas; 2.2.2 Clausulas res-
tritivas em outros paises; 2.2.3 Aspectos processuais - 3. 0 bem clausulado sob o aspecto
de sua real utilidade para quem o recebe e a extingdo das clausulas restritivas trabalhadas:
3.1 Previsdo legal da substituicdo das clausulas do bem gravado e as exigéncias para sua
concrecdo: 3.1.1 Sub-rogacdo das clausulas; 3.1.2 Necessidade da justa causa para deferi-
mento - Art. 1.848 do CC/2002; 3.1.3 Conveniéncia econdmica do beneficiario - Art. 1.911
do CC/2002; 3.2 Da extincao das clausulas restritivas: 3.2.1 Implemento da condi¢do ou ca-
ducidade; 3.2.2 Revogacdo; 3.2.3 Decisao judicial - 4. Consideracées finais - 5. Referéncias.

“Eu ndo troco a justica pela soberba. Eu néo deixo o direito pela forga.
Eu ndo esqueco a fraternidade pela intolerdncia. Eu ndo substituo a fé
pela supersticdo, nem a realidade pelo idolo.”

Ruy Barbosa

1. INTRODUCAO

As clausulas restritivas da propriedade sao institutos limitadores, sendo con-
sideradas por muitos como antissocial, limitando injustificadamente o livre co-
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mércio e a funcao social da propriedade. Contudo, embora com a observancia de
certos aspectos, sempre foram recepcionadas pelo ordenamento juridico patrio.

Segundo o especialista Carlos Alberto Dabus Maluf,' o berco das clausulas
limitadoras da propriedade foi no direito romano. Refere que a mais remota
origem das cldusulas restritivas da propriedade encontra-se na Lei Iulia de fun-
do dotali, que impedia o marido de alienar o imovel dotal sem a anuéncia de
sua mulher; também em um edito de Augusto, que proibia a venda de terrenos
italicos litigiosos; relembra, ainda, outra origem, de acordo com uma determi-
nacao de Justiniano, que proibia a alienacdo de uma maneira geral das coisas
litigiosas, salientando que, em época anterior, as leis agrarias de T. Gracchus,
de Sulla e de César declararam a inalienabilidade de seus terrenos rurais.

Sobredito autor, afirma que os romanos admitiam, ainda, a imposicao de
determinacoes legais e de decisoes pretorianas, em duas ocasioes: ou pela von-
tade do proprio testador interessado em sua criacao, a fim de proteger o bene-
ficiado de sua inexperiéncia em razao da idade; ou para impedir a dissipacao
do patrimonio do tendente a prodigalidade.

Neste diapasao, Ademar Fioranelli? contribui dizendo que as desavencas
familiares, a prodigalidade ou a perspectiva de dilapidacao do patrimonio por
ma administracao foram os grandes geradores das restricoes ao direito de pro-
priedade. Refere, ainda, que no direito romano tais restri¢des tornaram-se obri-
gatorias por forca do “direito de testar livremente”. Vale dizer, o testador podia
dispor de seus bens como bem entendesse.

Seguindo nesta esteira, o Prof. Luiz Paulo V. de Carvalho,’ complementa
informando que a proibicao de alienacao no direito romano deriva do direito
de testar livremente estatuido pela Lei das XII Tabuas. Contudo, o testador
deveria respeitar algumas restricoes legais impostas a liberdade de testar.

Neste sentido, Ademar Fioranelli* conclui que o direito brasileiro influen-
ciado pelo direito romano, abrigou as restricdes da propriedade sob o mesmo
manto da “protecao da familia.”

1. MaLur, Carlos Alberto Dabus. Cldusulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e im-
penhorabilidade. 4. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2006. p. 14.

2. FioraneLLL, Ademar. Das cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunica-
bilidade. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 4.

3. CarvALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito civil — Questdes fundamentais e controvérsias na
parte geral, no direito de familia e no direito das sucessoes. 4. ed. Rio de Janeiro: Impe-
tus, 2010. p. 457.

4. FioraneLLl, Ademar. Das cldusulas de inalienabilidade... cit., 2009, p. 4.
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Quanto ao Direito patrio, Claudio Luiz Bueno de Godoy,” informa que as
clausulas restritivas da propriedade realmente tiveram sua origem em Roma.
Dos mesmos incidentes sobre a legitima e por inspiracao proxima, surgiu em
nosso sistema juridico, pela promulgacao da Lei 1.839/1907° (Lei Feliciano
Penna), a qual estava absolutamente incorporada pelo Codigo Civil de 1916
(arts. 1.676, 1.677 e art. 1.723) e, agora, o que revela salientar, mantidas no
Codigo Civil de 2002 (art. 1.848 e art. 1.911), com importantes alteracoes.

Na vigéncia do Codigo Civil de 1916, o uso das clausulas restritivas, previs-
tas no art. 1.676,” impossibilitava a absoluta derrogacao dos gravames, ressal-
vadas apenas as hipoteses de desapropriacdo e de execucao por dividas prove-
nientes de impostos relativos aos proprios bens.

Ressalta-se que, na ocorréncia de uma das duas hipoteses, acima referidas,
nem assim estaria o beneficidrio liberado dos gravames, ja que o art. 1.677 do
CC/1916,® determinava, em tais casos, a conversiao dos vinculos para outros
bens, que ficariam sub-rogados nas obrigacoes dos primeiros.

Na inteligéncia do art. 1.723 do CC/1916,° pode-se afirmar que este permi-
tia a clausulacao livre da legitima dos herdeiros necessarios. Autorizava ainda,

5. Gopoy, Claudio Luiz Bueno de. Dos herdeiros necessarios e da gravacdo da legitima
no novo Codigo Civil. In: Nanni, Giovanni Ettore (coord). Temas relevantes do direito
civil contemporaneo. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 736.

6. “Art. 3.° O direito dos herdeiros, mencionados no artigo precedente, ndo impede
que o testador determine que sejam convertidos em outras espécies de bens que
constituirem a legitima, prescreva-lhes a incomunicabilidade, atribua a mulher her-
deira a livre administracio, estabeleca as condicdes de inalienabilidade temporaria
ou vitalicia, a qual nao prejudicara a livre disposicdo testamentaria e na falta des-
ta, a transferéncia dos bens aos herdeiros legitimos, desembaracadas de qualquer
onus” (Brasil — Lei 1.839/1907).

7. “Art. 1.676. A clausula de inalienabilidade temporaria, ou vitalicia, imposta aos bens
pelos testadores ou doadores, nao podera, em caso algum, salvo os de expropriacdo
por necessidade ou utilidade publica, e de execucdo por dividas provenientes de im-
postos relativos aos respectivos imoveis, ser invalidada ou dispensada por atos judi-
ciais de qualquer espécie, sob pena de nulidade” (Brasil — Lei 3.071/1916).

8. “Art. 1.677. Quando, nas hipoteses do artigo antecedente, se der alienacdo de bens
clausulados, o produto se convertera em outros bens, que ficardo sub-rogados nas
obrigacdes dos primeiros” (Brasil — Lei 3.071/1916).

9. “Art. 1.723. Nao obstante o direito reconhecido aos descendentes e ascendentes no
art. 1.721, pode o testador determinar a conversido dos bens da legitima em outras
espécies, prescrever-lhes a incomunicabilidade, confid-los a livre administracdo da
mulher herdeira, e estabelecer-lhes condicdes de inalienabilidade temporaria e vi-
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a conversao dos bens que a constituiam em outras espécies. Igualmente, per-
mitia empregar a incomunicabilidade, confiando o bem a livre administracao
da mulher herdeira, sendo condi¢des temporarias ou vitalicias. A imposicao de
clausula de incomunicabilidade, nao obstava a livre disposicao dos bens por
testamento e, em falta deste, a sua transmissao desembaracados de quaisquer
onus, aos herdeiros legitimos.

Observa-se que na vigéncia deste Codigo foi editada a Sumula 49 pelo STE,
consolidando o entendimento que “a clausula de inalienabilidade inclui a in-
comunicabilidade dos bens”.

Atualmente, o Codigo Civil de 2002 prevé em seu art. 1.848, caput e §81.°
e 2.°'° que nao é permitido a conversao de bens da legitima em outros de
espécie diversa como, em regra, assim como nido se admite sua clausulacao,
senao por justa causa declarada no testamento. Permite alienacao mediante
autorizacao judicial, havendo justa causa. Entretanto, vale lembrar que o
produto devera ser convertido em outros bens, ficando ditas clausulas sub-
-rogadas nestes.

Contudo, o art. 1.911 do CC/2002," permite ainda livremente a clausula-
cao da parte disponivel da heranca. A legitima, total ou parcial, s6 mesmo de
maneira excepcional podera ser gravada, que devera obrigatoriamente apontar
a causa determinante, que devera ser justa.

O mesmo dispositivo contempla o entendimento sumulado na vigéncia da
legislacao anterior, referindo que a clausula de inalienabilidade imposta aos
bens por ato de liberalidade implica a impenhorabilidade e incomunicabilidade.

Possibilita ainda que, o bem mesmo clausulado, possa ser alienado por con-
veniéncia economica do beneficidrio, desde que haja chancela do Judiciario, o

talicia. A clausula de inalienabilidade, entretanto, nao obstara a livre disposicao dos
bens por testamento e, em falta deste, a sua transmissao, desembaracados de qualquer
onus, aos herdeiros legitimos” (Brasil — Lei 3.071/1916).

10. “Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o testa-
dor estabelecer clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de incomunicabi-
lidade, sobre os bens da legitima. § 1.° Nao é permitido ao testador estabelecer a con-
versdo dos bens da legitima em outros de espécie diversa. § 2.° Mediante autorizacao
judicial e havendo justa causa, podem ser alienados os bens gravados, convertendo-se
o produto em outros bens, que ficardo sub-rogados nos 6nus dos primeiros” (Vade
Mecum Saraiva. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 268).

11. “Art. 1.911. A clausula de inalienabilidade, imposta aos bens por ato de liberalidade,
implica impenhorabilidade e incomunicabilidade” (Vade Mecum Saraiva. 13. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 271).

237
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qual determinara que o produto da venda seja convertido em outro bem para
que ocorra a sub-rogacao das restricoes.

Realizadas essas breves consideracdes iniciais, passaremos a primeira parte
desse estudo, qual seja, apresentar ao leitor algumas consideracoes de cunho
objetivo sobre as restricoes ao direito de propriedade, consistentes nas clausu-
las de impenhorabilidade, inalienabilidade e incomunicabilidade.

2. AS CLAUSULAS LIMITADORAS DA PROPRIEDADE: SIGNIFICADO E INSTITUICAO

Conforme observa o Prof. Claudio Luiz Bueno de Godoy,'* ha a possibili-
dade de clausular tanto bens imoveis quanto bens moveis. Refere que desde
o direito pré-codificado as restricoes ja vinham sendo apontadas em qualquer
espécie de bem. Porém, considera que, como as restricdes forcosamente re-
percutem a terceiros, é imprescindivel que as levem a registro. Entende que
todos os bens moveis que sao suscetiveis de registro, ha sim, a possibilida-
de de clausula-los. Contudo, observa que sua eficacia, ficaria condicionada a
publicidade," visto que descabida qualquer imposicao verbal.

Pontes de Miranda'* seguindo o mesmo entendimento, referenciando a de-
cisao da 4.* Camara Civil da Corte de Apelacdo de Sao Paulo, do ano de 1935,
ja entendia que, “o registro é indispensavel a eficacia da clausula, quer de ina-
lienabilidade, quer de incomunicabilidade, quer de impenhorabilidade.”

Nesse passo, complementa Luiz Paulo Vieira de Carvalho' que, “a imposi-
¢do podera gravar sobre bem movel, imovel, fungivel ou infungivel”.

Quanto a constricdo dos frutos e rendimentos, Humberto Theodoro Junior!®
sugere que em principio estes sejam impenhoraveis. Os credores comuns do
titular do bem inalienavel, por isso, ndo podem penhorar seus frutos e rendi-

12. Gopoy, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 733.

13. Principio da publicidade — principio que visa garantir os direitos submetidos a titulo
registral a oponibilidade erga omnes —art. 172 da Lei 6.015/1973 (Vade Mecum Sarai-
va. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1246).

14. PonTEs DE MiraNDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte especial —
Direito das sucessoes. Sucessdo testamentdria. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969. vol.
57.p. 85.

15. CarvaLHO, Luiz Paulo Vieira de. Op. cit., p. 464.

16. TuEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense,
2009. vol. 3. p. 54-55.
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mentos. A imunidade, contudo, néo é total. Prevalece enquanto seja possivel
0 gravame executivo recair sobre outros bens livres do executado. Faltando os
bens livres, cessara a impenhorabilidade. Desta forma, os frutos e rendimentos
a que alude o art. 650 do CPC,"" terdo de submeter-se a penhora.

Contrdrio senso, o louvado expert Caio Mario da Silva Pereira, citado na
obra de Luiz Paulo Vieira de Carvalho,'® pondera:

“Mas nao se considera viavel que a inalienabilidade abranja igualmente os
frutos e rendimentos, porque, neste caso, o direito do herdeiro ou legatario
seria nada; faltar-lhe-ia disponibilidade juntamente com o aproveitamento de
seus créditos. Uma clausula gravando a heranca de inalienabilidade e impe-
nhorabilidade, com extensdo dos rendimentos, somente pode interpretar-se
com o entendimento que a extensibilidade prevista é relativa apenas a impe-
nhorabilidade, restando os bens inalienaveis, mas disponiveis os frutos e ren-
dimentos, salvo os ainda nao percebidos.”

Nesse mesmo sentido, Washington de Barros Monteiro'® tem como inva-
lida a imposicao da clausula de inalienabilidade sobre os frutos e rendimen-
tos sobre os bens, pois tornariam por certo intteis ao proprietario. Todavia,
entende serem passiveis de limitacdo executiva com a clausulacao, a estes
extensivas, de impenhorabilidade, visto que nao prejudicara a utilizacao do
bem pelo beneficiario.

Quanto a clausulacio dos frutos e rendimentos com a clausula de incomu-
nicabilidade, a Profa. Maria Berenice Dias observa o que esta estatuido no art.
1.669 do CC/2002: “A incomunicabilidade dos bens enumerados no artigo
antecedente [art. 1.668, I, do CC/2002]* nao se estende aos frutos, quando se
percebam ou vencam durante o casamento”, ou seja:

“(...) aregra que admite a imposicao de clausulas restritivas ao quinhao he-
reditario, nada explicita sobre o ambito de sua abrangéncia. Mas a norma que

17. “Art. 650. Podem ser penhorados, a falta de outros bens, os frutos e rendimentos dos
bens inaliendveis, salvo se destinados a satisfacdo de prestacao alimenticia” (Vade
Mecum Saraiva. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 408).

18. CarvaLHO, Luiz Paulo Vieira de. Op. cit., 2010. p. 474.

19. Barros MonTEIRO, Washington de. Curso de direito civil — Direito das sucessoes. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 113.

20. “Art. 1.668. Sao excluidos da comunhio: I — Os bens dados ou herdados com a clau-
sula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar” (Vade Mecum Saraiva.
13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 257).
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trata do regime de bens do casamento afasta a incomunicabilidade dos frutos e
rendimentos dos bens clausulados (...). Como se trata de regra cogente, limita
a vontade do testador, se tendo por ineficaz clausula testamentaria estenden-
do a restricao aos frutos e rendimentos de modo que, imposta a clausula de
incomunicabilidade, esta nao incide sobre os acréscimos do bem. Tal restricao
afasta a possibilidade do testador clausular também os frutos e rendimentos
dos bens incomunicaveis.”

Novidade nos traz, Maria Berenice Dias,*! quanto as edificacdes, benfeito-
rias ou beneficiamentos, apensados a bem gravado com a clausula de inalie-
nabilidade, ao afirmar que estas, nao ficam sujeitas ao gravame, nao ficando
impedido o beneficidrio de vender dita unidade edificada. Refere ainda que,
neste caso nao se aplica a regra de que o acessorio segue o principal, bastando
invocar para desvincular medida proibitiva o pardgrafo unico do art. 1.255 do
CC/2002: “Se a construcao ou a plantacao exceder consideravelmente o valor
do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou ou edificou, adquirira a proprieda-
de do solo, mediante pagamento da indenizacao fixada judicialmente, se nao
houver acordo”.

Mario Roberto Carvalho de Faria** alerta que, caso o testador possua um
unico imovel e este gravar a parte disponivel, consequentemente inviabilizara
a comercializacdo do todo.

Luiz Paulo Vieira de Carvalho® discorre que as clausulas restritivas hao
de surgir de doacao ou testamento, nao sendo licita a imposicao em contratos
de compra e venda, permuta ou outra modalidade aquisitiva onerosa. “Nem
se tolera que resultem de ato do proprio dono”, sendo, portanto, invalida em
relacao aos seus proprios bens.

Trilhando o mesmo caminho, Ademar Fioranelli** traz a lume que tais clau-
sulas nao podem ser estabelecidas pelo proprio proprietario quanto aos seus
proprios bens, pois estes necessariamente derivam da lei ou da vontade do
doador ou testador, nao se admitindo em atos onerosos. Concluiu que admiti-
-las, afora o instituto de familia [grifo nosso] (regulado nos arts. 1.711 a 1.722
do CC/2002), seria contrariar as normas e principios legais.

21. Duias, Maria Berenice. Manual das sucessdes. Sao Paulo: Ed. RT, 2008. p. 275.

22. Faria, Mario Roberto Carvalho de. Direitos das sucessoes — Teoria e prdtica. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 210.

23. CarvALHO, Luiz Paulo Vieira de. Op. cit., p. 458.

24. FioraneLLl, Ademar. Das cldusulas de inalienabilidade... cit., 2009, p. 51.
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Acrescenta ainda que o dispositivo do art. 1.475 do CC/2002,” reforca a
impossibilidade de insercao de clausula de inalienabilidade nos contratos one-
10s0s, pois refere que sera declarada nula e nao escrita qualquer disposicao que
impeca a alienacao do imovel hipotecado.

De qualquer forma, o Codigo Civil de 1916 encerrou a discussao, ao prever,
de modo cristalino, em seu art. 1.676, que a clausula de inalienabilidade pode-
ria ser imposta aos bens pelos testadores e pelos doadores.

Essa configuracao legal se coaduna na totalidade, com os ditames do art.
1.911 do CC/2002, ao regular que a inalienabilidade induz a incomunicabi-
lidade e impenhorabilidade, confirmando ainda que os trés gravames serao
impostos por atos de liberalidade.

Por outro lado, verificamos o instituto da doacao modal, situacdo em que
ocorre a doacao da quantia (dinheiro) sub modus, ou seja, para que com ela
fosse adquirido determinado imovel clausulado.

Cumpre lembrar que tais atos podem ser formalizados na mesma escritura
de compra e venda (titulo oneroso). Neste sentido, afirma Pontes de Miranda,
que “no contrato de doacdo, pode-se estabelecer que o modus seja atendido
simultaneamente a prestacdo com que se conclui o contrato”.

Portanto, conclui, Ademar Fioranelli:*°

“Sao perfeitamente possiveis e legitimos os atos praticados num unico titu-
lo, envolvendo compra e venda em decorréncia da doacao do numerdrio para
a aquisicao; bem como a imposicao de gravame das clausulas, e ainda, num
segundo plano, a constituicao do usufruto em favor dos doadores.”

Eduardo de Oliveira Leite*” informa que nao havendo no testamento es-
pecificacao sobre quais os bens incidirao as clausulas, quando da realizacao
da partilha, em sendo os herdeiros todos maiores, poderdo consensualmente
definir quais os bens ficardo gravados, do contrario o juiz devera decidir quais
os bens comporio o quinhao onerado.

A seguir, trataremos de forma mais especifica das trés clausulas restritivas
da propriedade, as quais consistem o objeto central do presente trabalho.

25. “Art. 1.475. E nula a cldusula que proibe ao proprietdrio alienar imével hipotecado”
(Vade Mecum: Saraiva. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 243).

26. FioraneLLl, Ademar. Das cldusulas de inalienabilidade... cit., 2009, p. 37.

27. Leitg, Eduardo de Oliveira. Do direito das sucessoes — Arts. 1.784 a 2.027. In: TEel-

XEIRA, Salvio de Figueiredo (coord). Comentdrios ao novo Codigo Civil. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. vol. XXI. p. 275.
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2.1 Ascldusulas tipicas quanto as limitagcdes possiveis na transmissdo da
propriedade

2.1.1 Cldusula de inalienabilidade

Luiz Paulo Vieira de Carvalho® conceitua a clausula de inalienabilidade como:

“Um gravame imposto, em regra, em negocios juridicos gratuitos (doacao
e testamento) de maneira a restringir o direito de propriedade do beneficiado
(donatdrio ou herdeiro), que fica proibido de transferir o objeto do seu direito,
total ou parcialmente.”

O emérito civilista Silvio Rodrigues** a definiu como:

“Disposicao imposta pelo autor de uma liberdade, determinando que o be-
neficiario nao pode dispor da coisa recebida, de sorte que o dominio que o be-
neficiario recebe é um dominio limitado, pois, embora tenha ele a prerrogativa
de usar, gozar e reivindicar a coisa, falta-lhe o direito de dela dispor.”

Ademar Fioranelli*® acrescenta que por forca dessa circunstancia, o bem
nao poderad ser alienado a qualquer titulo (venda, doacao, permuta, dacao em
pagamento etc.) tampouco onerado com hipoteca.

Mesmo entendimento tem Eduardo de Oliveira Leite’! referindo que: “sen-
do inalienaveis os bens ficam indisponiveis, nao podendo ser alienados nem a
titulo oneroso, nem a titulo gratuito”.

Para o Prof. Claudio Luiz Bueno de Godoy,** a clausula de inalienabilida-
de pode ser absoluta ou relativa. Pela primeira, proibe-se veementemente a
alienacdo, a qualquer titulo. Ja a segunda permite-se a alienacao em algumas
circunstancias. Nesse sentido, refere que a relatividade esta na impossibilida-
de de incidir sobre os frutos e rendimentos, dado que privaria o beneficidrio
de toda a potencialidade econémica do bem, e nao sé de sua disponibilidade,
admitindo-se tdo somente a constricao com a impenhorabilidade.

Ademar Fioranelli® revela que a relatividade da clausula ¢ condicionada a
permissao de se realizar alienacao a determinadas pessoas ou restritiva apenas
a certos bens da heranca.

28. CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Op. cit., p. 458.

29. RobprIGUES, Silvio. Direito civil — Direito das sucessoes. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
p- 190.

30. FioraneLLs, Ademar. Das cldusulas de inalienabilidade... cit., 2009, p. 20.
31. Letg, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 275.

32. Gopoy, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 733.

33. FioraneLLl, Ademar. Das cldusulas de inalienabilidade... cit., 2009. p. 21.



Dirermo DE PROPRIEDADE

Esse mesmo doutrinador pondera que dita clausula podera ser vitalicia ou
temporaria, lembrando que a vitaliciedade visa proibir a alienacao durante
toda a vida do beneficiario, ndo sendo admissivel a sua perpetuidade, visto que
tal situacao nao recebeu guarida pelo nosso direito.

Ressalta que, apos a morte do beneficidrio a clausula fica extinta, sendo o
bem transferido livre do gravame aos seus herdeiros.

Quanto a clausula ser fixada por tempo ou por implemento de condicao,
dita proibicao desaparece com o cumprimento de tal condicao, ou com o ad-
vento do termo estabelecido.

Cabe ressaltar que, conforme o art. 1.911 do CC/2002, “a clausula de ina-
lienabilidade, imposta aos bens por ato de liberalidade, implica impenhorabi-
lidade e incomunicabilidade.”

O regime juridico ¢ explicado por Luiz Paulo Vieira de Carvalho,” como
sendo:

“(...) a clausula de inalienabilidade é uma indisponibilidade real, uma qua-
lidade real, um limite real, um gravame ou onus real. E a teoria da indispo-
nibilidade real, em suma, que explica todos os casos em que a alienacao fere
diretamente texto de lei ou interesses de terceiros, seja no terreno do direito
de familia, seja no terreno do direito das obrigacdes, seja no terreno do direito
da sucessao.”

Nessa esteira, Pontes de Miranda® também inferiu que sao clausulas de
restricdo de poder, isto é, ndo condicionam a disposicdo, nem subordinam-se
a termo; nao contém modus, incidindo objetivamente nos bens e atingindo-lhe
quanto a eficacia, nio havendo nelas um dever, mas sim restricao de poder
(nicht ein Sollen, sondere eine Beschrdnkung), nao podendo, portanto, ser eficaz
a venda de um herdeiro para outro, mesmo que registrado.

De outra banda, em recente trabalho, sob a definicao de 6nus reais, Luciano
Lopes Passarelli,* defende que: “as clausulas restritivas nao sao direitos reais
nem obrigacoes propter rem, pois nao se transmitem aos adquirentes, ja que
possuem natureza intuitu personae, contudo também chamadas de “6nus” no
art. 1.848, § 2.° do CC/2002.” [grifo nosso].

34. CarvarHo, Luiz Paulo Vieira de. Op. cit., p. 460.

35. PoNTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte especial —
Direito das sucessoes. Sucessdo testamentdria. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969. vol
.56. p. 303.

36. PassareLil, Luciano Lopes. Teoria geral da certiddo registral imobilidria: o principio da
publicidade na era do registro eletronico. Sao Paulo: Quinta Editorial, 2010. p. 194.
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Ainda nessa perspectiva, cabe referir fenomeno importante e corrente no ambi-
to registral, qual seja, o da usucapiao de imovel clausulado com inalienabilidade.

Eduardo de Oliveira Leite*” e Paulo Nader® observam em suas obras que,
como o herdeiro fica impedido de vender, doar, permutar ou dar em pagamen-
to os bens clausulados com a constricdo de inalienabilidade, consequentemen-
te ha a paralisacao integral do bem. Afirmam ainda que: “por isso este bem
entra na categoria dos bens fora de comércio e que, por isso mesmo, também ndo
admite usucapido” (grifo nosso).

De outra banda, Alcides Leopoldo Silva Junior* afirma sobre o tema, “que
a inalienabilidade nao pode impedir a usucapiao, por ser forma originaria de
aquisicao da propriedade.”

Na mesma ideia preleciona Maria Berenice Dias* aduzindo que, “como a
usucapido é forma origindria de aquisicdo do dominio, ndo ha como deixar
de reconhecer o direito do possuidor de longa data de assumir a titularidade.
Afinal, ndo ha venda do bem, mas sim aquisicao.”

Assim também ¢é o entendimento do Prof. Rodrigo Santos Neves,* ao afir-
mar que a usucapiao é uma forma de aquisicao origindria da propriedade, dian-
te da inércia do proprietario, por nao dar a propriedade uma funcdo social,
mediante o abandono da coisa.

Nesta senda, conclui o autor:

“A clausulacao de um bem como inalienavel e impenhoravel nao é capaz de
afastar a prescricao aquisitiva da usucapiao, porque uma clausula testamenta-
ria ndo pode afetar a esfera juridica de terceiros, além dos herdeiros e legatarios
instituidos. A inalienabilidade instituida impossibilita que o herdeiro gravado
transfira o bem com ato inter vivos, mas nao o impossibilita de abandonar.”

De qualquer sorte, o STJ, no julgamento do REsp 207.167-RJ/2001, de rela-
toria do Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julgou procedente a acao de usu-

37. Letg, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 276.

38. NaDER, Paulo. Curso de direito civil — Direito das sucessoes. 3. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2009. p. 172.

39. Siva Junior, Alcides Leopoldo e. As clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade
e incomunicabilidade na alienacao imobiliaria. In: GUERRA, Alexandre; BENaccHIO, Mar-
cel (coords.). Direito imobilidrio brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 596.

40. Dias, Maria Berenice. Op. cit., p. 276.

41. NEves, Rodrigo Santos. A inalienabilidade, a incomunicabilidade, a impenhorabilida-
de e o direito das sucessoes. Revista IOB de Direito de Familia. n. 59. p. 43-62. Porto
Alegre: I0B, abr.-maio 2010.
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capido de imovel adquirido de boa-fé por contrato de promessa de compra e
venda, com gravame de inalienabilidade imposto, aduzindo que a existéncia de
tal dnus nao obsta o reconhecimento da usucapiao, por tratar-se de modalida-
de de aquisicao originaria do dominio.*

De outra parte, alerta que o herdeiro gravado podera se utilizar da via da
usucapiao para se livrar da clausula, mediante fraude, simulando o abandono
do bem até que ocorra a prescricao aquisitiva para o possuidor simulado.

Nesta situacao relatada (fraude na prescricao aquisitiva) o Judiciario vem
diligenciando, a fim de vé-la afastada. Neste sentido, ja decidiu o TIMG:

“Usucapido — Promessa de Compra e Venda — Clausula de inalienabilidade
— Intencao de fraudar — Impossibilidade de aquisicao — O bem gravado com
clausula de inalienabilidade, conforme tem admitido parte da doutrina e da
jurisprudéncia, pode ser usucapido, mormente, quando nao vislumbra a possi-
bilidade de fraude. Entretanto, diante da peculiaridade do caso, onde se vislumbra
a nitida intencdo de burlar a restricdao imposta pelo doador; reconhece-se a invia-
bilidade da usucapido” (grifo nosso).”

Ademais, ressalta Benedito Silvério Ribeiro* que, o usucapiente nao adqui-
re de alguém, adquire, simplesmente. “Se a propriedade anterior existiu sobre
o bem ¢ direito que morreu, suplantado pelo usucapiente, sem transmitir ao
direito novo qualquer de seus vicios ou limitacoes.” Afirma ainda que é de
todo irrelevante, do ponto de vista da prescricao aquisitiva, a existéncia de
qualquer direito anterior.

Findando, conclui sobredito autor que, “a modalidade de aquisicao de pro-
priedade origindria por usucapido € tdo relevante que o legislador atribui indole
constitucional a esta modalidade aquisitiva” (grifo nosso).

2.1.2 Cldusula de impenhorabilidade

Para Carlos Alberto Dabus Maluf* a impenhorabilidade consiste “em es-
tabelecer que o bem gravado nao podera ser objeto de penhora por dividas
contraidas por seu titular”.

42. Brasil. STJ, REsp 207.167/R], 4.* T., j. 21.06.2001, rel. Min. Salvio de Figueiredo Tei-
xeira, DJ 03.09.2001.

43. TJMG, AC 1.0183.03.047359-3/001.1, 11.* Cam. Civ., rel. Des. Mauricio Barros, 2006.

44. RiBEIRO, Benedito Silvério. A sentenca de usucapido e o registro de imoveis. In: PErez,
Diego Selhane (coord). Titulos judiciais e o registro de imoveis. Rio de Janeiro: Instituto
de Registro Imobilidrio, 2005. p. 163.

45. MaLur, Carlos Alberto Dabus. Op. cit., p. 61.
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Afirma ainda que a impenhorabilidade esta implicita na inalienabilidade,
pois 0 que nao se pode alienar também nao podera ser objeto de penhora.
Complementa referindo que os bens impenhordveis podem ser voluntariamente
alienados, com ou sem a permanéncia da clausula (grifo nosso).

Salienta que a clausula de impenhorabilidade, como as demais, nao pode
ser instituida pelos proprietdrios em seus proprios imoveis, pois deriva de lei
ou da vontade do testador ou doador. Ressalta que dita clausula podera ser
vitalicia ou temporaria, sendo que na vitalicia, os credores nao poderao penho-
rar os bens, nem em vida, nem depois da morte do herdeiro ou legatdrio por
dividas contraidas na vigéncia da clausula. No mesmo sentido, na imposicao
de clausula tempordria, os bens nao poderao ser penhorados apos transcorrido
o tempo fixado, ou, com a confirmacao do implemento da condicao.

Luiz Paulo Vieira de Carvalho* também afirma o mesmo conceito, e com-
pleta-o citando os ensinamentos da Profa. Ana Luiza Maia Nevares:

“(...) imposta de forma autonoma, tera efeito proprio e de menor abrangén-
cia do que aquele oriundo da clausula de inalienabilidade, determinando que
os bens gravados serao insuscetiveis de penhora pelos credores do beneficiado.
Poderao ser alienados liviemente, através de procedimento de sub-rogacao de gra-
vame, que apenas verificard a equivaléncia ou superioridade do valor do bem a ser
permutado ou do preco da compra e venda, no qual ficard sub-rogada a cldusula, ndo
cabendo qualquer andlise quanto aos motivos da disposicao do bem” (grifo nosso).

Em entendimento contrdrio, Mario Roberto Carvalho de Faria,*” sob o fun-
damento contido no § 2.° do art. 1.848 do CC/2002," afirma que os imoveis
gravados com as cldausulas de impenhorabilidade e incomunicabilidade tam-
bém devem ser alienados com autorizac¢ao judicial.

Alcides Leopoldo e Silva Junior,* salienta que:

“(...) a coisa nao pode ser dada em garantia nem aprendida para a satisfacao
de débitos do herdeiro, legatario ou donatario, mas responde apenas por divi-
das do proprio bem, como tributos e despesas de condominio, sendo oponivel
a todos os demais credores.”

46. CarvaLHO, Luiz Paulo Vieira de. Op. cit., p. 475.
47. Faria, Mario Roberto Carvalho de. Op. cit., p. 216.

48. “Art. 1.848 (...) § 2.° Mediante autorizacio judicial e havendo justa causa, podem ser
alienados os bens gravados, convertendo-se o produto em outros bens, que ficardo
sub-rogados nos o6nus dos primeiros” (Vade Mecum Saraiva. 13. ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2012. p. 268).

49. Siva Junior, Alcides Leopoldo e. Op. cit., p. 592.
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Alerta ainda o renomado autor que os frutos e rendimentos dos bens inalie-
naveis, a luz o que dispde o art. 650 do CPC, estes podem ser penhorados, na
falta de outros bens, salvo se destinados a satisfacao de prestacao alimenticia,
por ser tratar de norma de ordem publica, que se opde contra disposicao con-
traria do testador ou donatario.

Por fim, Carlos Alberto Dabus Maluf*® buscando uma maior abrangéncia
as excecdes da clausula restritiva de impenhorabilidade, complementa que
a Lei 6.830/1980, mais especificamente seu art. 30, estabelece que as clau-
sulas restritivas fiquem sem eficacia frente aos créditos fazendarios. De ou-
tra banda, quantos aos bens declarados impenhoraveis pela Lei 8.009/1990
(Bem de Familia), esses nao podem sofrer constricdao legal das Fazendas Publi-
cas (grifo nosso).

2.1.3 Cldusula de incomunicabilidade

Para Luiz Paulo Vieira de Carvalho’* a clausula de incomunicabilidade é
a restricao patrimonial que impede que um bem recebido de heranca ou por
doac@o ndo se comunique com o outro conjuge,” independente do regime de
bens estabelecido, impedindo, sobre maneira, o ingresso no patrimonio co-
mum do casal, permanecendo no acervo do conjuge beneficiado, a titulo de
bem préprio ou particular.

Martha Heloisa Winkler da Costa e Silva Vianna®* leciona citando o ensina-
mento de Alvaro Villaca Azevedo, que conceitua tal instituto de incomunica-
bilidade como sendo:

50. MatLur, Carlos Alberto Dabus. Op. cit., p. 75.

51. “Art. 30. Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que sejam
previstos em lei, responde pelo pagamento da divida ativa da Fazenda Publica a to-
talidade dos bens e das rendas, de qualquer origem ou natureza, do sujeito passivo,
seu espolio ou sua massa, inclusive os gravados por 6nus real, ou clausula de ina-
lienabilidade, ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constricio do 6nus ou
da clausula, excetuados unicamente os bens e renda que a lei declare absolutamente
impenhoraveis” (Vade Mecum Saraiva. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 1333).

52. Carvarno, Luiz Paulo Vieira de. Op. cit., p. 485.

53. Assim também é o disciplinado no art. 1.668 do CC/2002 — “Sdo excluidos da co-
munhio: I — os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os

sub-rogados em seu lugar” (Vade Mecum: Saraiva. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
p. 257).

54. Vianna, Martha Heloisa Winkler da Costa e Silva. Das clausulas restritivas de inalie-
nabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade. In: Dip, Ricardo; JacommNo, Sér-
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“(...) um dispositivo negocial em que se impde um onus sobre um objeto, a
impossibilitar que ele se transmita do patrimoénio de seu proprietdrio ao conju-
ge deste, criando, dessa forma, bens particulares de um conjuge, seja qual for
o regime de bens de seu casamento”.

Na licdo de Carlos Alberto Dabus Maluf>® a cldusula de incomunicabilidade
¢ uma precaucao contra possiveis desmandos do outro conjuge. Geralmente,
utilizada para a hipotese da filha ou do filho ser “mal casado”, sendo preveni-
do contra o conjuge estroina ou prodigo. Também lancada para afastar pessoa
mais interessada na fortuna do que no amor.

Salienta ainda que, dita clausula obtera maior eficacia quando acompanha-
da do comando de que os bens da legitima, entao incomunicaveis, serao admi-
nistrados tnica e exclusivamente pelo conjuge herdeiro. Dita prerrogativa pre-
vista no art. 1.723 do CC/1916, embora nao recepcionada no Codigo de 2002,
pode ser imposta pelo testador ou doador, visto néo existir proibicao legal.

2.1.4 Os efeitos das cldusulas restritivas da propriedade estudadas sobre o
félio real

Consta do art. 167,11, n. 11, da Lei 6.015/1973 que no Registro de Imoveis,
além da matricula, serd feita a averbacido: “das cldusulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade impostas a imoveis.”

Averbar, segundo o entendimento de Iolanda Moreira Leite,” “é anotar ou
declarar a margem de um registro todas as modificacoes sofridas pelo imovel,
quer quanto a sua situacdo fatica (por exemplo, alteracao do nome da rua),
quer quanto a situacao juridica do seu estado de direito real (por exemplo,
proprietdrio antes solteiro, agora casado).”

Segundo Miguel Maria de Serpa Lopes,”” as clausulas de inalienabilidade,
incomunicabilidade e impenhorabilidade independentemente de terem sido
impostas por testadores ou doadores, dependem de averbacao na matricula.
Esclarece ainda que, em se tratando de doacéo, a averbacao se faz com a apre-

gio (org.). Direito registral — Registro imobilidrio: propriedade e direitos reais limitados.
Sao Paulo: Ed. RT, 2012. p. 777, vol. 5.

55. MALUF, Carlos Alberto Dabus. Op. cit., p. 52.

56. Leitg, lolanda Moreira Leite. Posse e propriedade: doutrina e jurisprudéncia. Registro
imobilidrio e acao e retificacdo. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 530.

57. Lorpes, Miguel Maria de Serpa. Tratado de registros publicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Frei-
tas Bastos, 1957. vol. 4, p. 203.
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sentacdo da respectiva escritura e, em se tratando de testamento, o titulo sera
vinculado ao processo de inventdrio, que ensejara a expedicao do formal de
partilha ou da carta de adjudicacao.

Alcides Leopoldo e Silva Junior® reforca que da mesma forma da inscricao
das clausulas, o cancelamento, total ou parcial, também se efetua por averbacao.

Moacir Pantaledo® refere que quando nao estiverem lancados no registro
de imoveis os vinculos impostos pelo testador, esses nao produzirao efeitos em
relacdo a terceiros.

Para a Registradora Substituta Caroline Castilhos von Saltiél,* em haven-
do somente as cldausulas de impenhorabilidade e incomunicabilidade vitali-
cias lancadas na matricula do imovel, o proprietario podera vendé-lo, visto,
estas terem interpretacao restritiva, pois nao ha a restricao de dispor. Contu-
do, cabe ao Oficial do Registro Imobiliario observar o seguinte rito: 1 — cer-
tificar se o Tabeliao de Notas fez referéncia aos gravames na escritura, ora
apresentada, apontando a possibilidade de sub-rogacao, se for o caso, para
eventual imovel que venha adquirir. O que importa ressaltar nesta afirmacao
é que referido apontamento visa esclarecer a origem do recurso que sera apli-
cado ao proximo imoével adquirido; 2 — em ato simultaneo, contudo, apos o
registro da alienacao, poderd realizar a averbacao de cancelamento das cldu-
sulas, visto nao mais persistirem neste bem, e, considerando o contido no art.
252 da Lei 6.015/1973.°

Neste passo, entende-se que a referida averbacéo ¢ feita ad cautelam, para
futuras operacoes e visando um esclarecimento aos leigos, nao sobrepairando
qualquer tipo de duvida.

Reforcando o procedimento registral, complementa ainda que, essas clau-
sulas nao subsistem em razao da adjudicacao, arrematacao, expropriacao e par-
tilha (atos de transferéncia definitiva do imovel), o que autoriza a averbacao
de cancelamento dos gravames de impenhorabilidade e incomunicabilidade
ex-officio no album imobilidrio, concomitantemente, ao ato de transferéncia da

58. Siiva JuNIOR, Alcides Leopoldo e.. Op. cit., p. 595.

59. PantaALEAO, Moacir. Tratado prdtico de registro publico — Atividades notariais, judicidrias
e registrdrias. Campinas: Bookseller, 2003. p. 36.

60. SarTiEL, Caroline Castilhos Von. Entrevista concedida a Toni B. Borges. Porto Alegre,
05.05.2012.

61. “Art. 252. O registro, enquanto nao cancelado, produz todos os seus efeitos legais
ainda que, por outra maneira, se prove que o titulo esta desfeito, anulado, extinto ou
rescindido” (Vade Mecum Saraiva. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 1253).
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propriedade, mesmo que, cientes de ndo produzir mais efeitos, sob os funda-
mentos jd expostos.

Ademar Fioranelli,” acrescenta que é de suma importancia que o mandado
judicial de sub-rogacao esclareca se o bem que recebera os vinculos pertence
ao casal, indicando qual dos conjuges é o beneficiario do gravame para que,
com sua morte, ocorra a extin¢do dos mesmos vinculos. Até porque existe
a possibilidade de retirar o bem da comunhao, que passara ser exclusivo de
apenas um deles.

Quanto ao fornecimento de certiddes negativas de dnus reais, disciplinadas
no Dec. 93.240/1986, atinentes a imodveis clausulados com inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade, sejam estas conjuntas, em pares ou
individuais, Luciano Lopes Passarelli®® observa que efetivamente sao tipificados
como onus pelo nosso ordenamento patrio. Nesta senda, o Oficial do Registro
de Imoveis devera ressalvar ditos gravames como 6nus em suas matriculas.

Dando sequéncia ao trabalho, abordaremos algumas controvérsias quanto a
imposicao dos gravames, suas semelhancas e diferencas com o direito estran-
geiro, bem como apontaremos aspectos processuais quanto a sua sub-rogacao
e cancelamento.

2.2 Vicissitudes relacionadas as cldusulas limitadoras da propriedade e
principais aspectos processuais

2.2.1 Objecdo a imposi¢do das cldusulas

A doutrina aponta varios motivos que ensejam a rejeicao das clausulas res-
tritivas, tanto de cunho econdmico quanto constitucional.

Nesse passo, Luiz Paulo Vieira de Carvalho® e Carlos Alberto Dabus Ma-
luf® asseveram que, sob o ponto de vista da resisténcia econdmica, a rejeicao
se impoe sob o fundamento da protecao do principio da livre circulacao de
riquezas, o qual dispoe que: a circulacdo dos bens é uma fonte perpétua de
renda para o Estado. Acrescentam ainda que: “os impostos mais produtivos e
mais levemente suportados sao os que pesam sobre os direitos de transmissao.
A inalienabilidade priva, portanto, o Estado de recursos abundantes.”

62. FioraneLLl, Ademar. Das cldusulas de inalienabilidade... cit., 2009, p. 88.
63. PassareLLl, Luciano Lopes. Op. cit., p. 194.

64. CarvaLno, Luiz Paulo Vieira de. Op. cit., p. 472.

65. MaLuF, Carlos Alberto Dabus. Op. cit., p. 35.
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Argumentam ainda que, a restricdo imposta é uma fonte de fraudes da parte
do devedor. Recebe ainda criticas quanto a sua instituicao, pois retira o bem
fora do comércio por longo periodo de tempo, afrontando o interesse comum
da circulacao de bens e riquezas.

Eduardo de Oliveira Leite® vé as clausulas como um reforco ao despotismo
do autor da heranca, expressao de arbitrio e prepoténcia do testador.

No ambito constitucional, Luiz Paulo Vieira de Carvalho® e Carlos Al-
berto Dabus Maluf*® informam que ha sim afrontamento aos principios da
liberdade do trabalho, cuja faculdade de alienar seria um dos seus atributos;
ao principio relativo a intangibilidade da legitima dos herdeiros necessarios,
pois dentro do principio da liberdade de testar, o testador somente pode
dispor da metade de seus bens; aos principios da igualdade e da liberdade,
aduzindo so caber a limitacdo desta ultima pelos superiores interesses da
ordem social, sob o manto da livre circulacao de bens e igualdade no acesso
de todos a riqueza em geral.

Com advento da Constituicao Federal de 1988, os autores supramencio-
nados estratificaram o respeitavel argumento doutrinario constante do caput
do art. 5.°, XXII e XXIII, referindo ser o direito de propriedade inviolavel, que
uma vez atendida a sua funcio social, sera elevado a um direito fundamental e,
como tal, devera ser protegido pelo Estado.

Ainda sobre tais argumentos, Maria Berenice Dias® observa que, “a im-
posicao das clausulas restritivas ao direito de propriedade do herdeiro ne-
cessario é um flagrante afrontamento a garantia constitucional do direito a
heranca.”

Por fim, acrescenta Paulo Nader™ que a imposicao destas clausulas torna o
bem fora do comércio, deixando-o de exercer a plenitude de sua funcao social.
Ressalta ainda que a clausula impede, muitas das vezes, que pessoas interessa-
das na aquisicao do bem iniciem empreendimentos e investimentos de grande
valia para a sociedade.

Na sequéncia, realizaremos breves e pontuais comentarios acerca das clau-
sulas restritivas ora trabalhadas tendo em vista a legislacao aloctone.

66. Leitg, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 275.

67. Carvarno, Luiz Paulo Vieira de. Op. cit., p. 472.
68. MaLUF, Carlos Alberto Dabus. Op. cit., p. 35.
69. Dias, Maria Berenice. Op. cit., p. 270.

70. Naber, Paulo. Op. cit., p. 172.
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2.2.2 Cldusulas restritivas em outros paises

No ambito do direito Alemao, podemos iniciar referenciando a obra da Pro-
fa. Marta Heloisa Winkler da Costa e Silva Vianna que’ sintetiza:

“(...) consoante o Codigo Civil alemao (BGB), em vigor desde 1900, cujos
§ 135, 136 e 137 regulam a matéria, a clausula de inalienabilidade produz uma
simples obrigacao de nao alienar, que nio é oponivel a terceiros, isto é, que
permite nao a eviccao dos adquirentes dos bens inalienaveis, mas somente uma
acdo pessoal de restituicio destes bens, ou tendendo a acdo de perdas e danos,
dirigida contra o proprietario que o contratou.”

Neste mesmo sentido, Carlos Alberto D. Maluf”® faz tais consideracoes,
acrescentando, ainda, que o Codigo Civil Alemao, permite a inalienabilidade
em seu § 2.338, ao dispor que:

“(...) quando um herdeiro ¢ prodigo e tem tantas dividas que a sua heran-
ca corre perigo, o testador pode determinar a inalienabilidade da sua reserva
hereditaria, que passara a seus sucessores quando falecer, como também pode
confiar a administracao de tal reserva a um testamenteiro, recebendo aquele
herdeiro uma renda anual certa.”

No direito Francés, acentua Marta Heloisa Winkler da Costa e Silva
Vianna,” que desde o Codigo de Napoledao a inalienabilidade foi repudiada,
por contrariar a lei.

Contudo, no final do século XIX a Corte de Cassacdo comecou a esta-
belecer excecao a regra do art. 6.° do Code Civil de 1804, que efetivamente
proibia convencdes particulares que derrogavam as leis que interessavam a
ordem ptblica e aos bons costumes, passando a considerar vdlida a clausula de
inalienabilidade, desde que fosse tempordria e determinada por um motivo sério
e legitimo (grifo nosso).

Nesta senda, assevera Marta Heloisa W. da Costa e Silva Vianna:’™

“Tal entendimento foi normatizado pelo Decreto de 04.01.1955, em seu art.
28, § 2.°, reiterado pela Lei 71.526/1971, dispondo esta tultima que as clausulas
de inalienabilidade que afetam um bem doado ou legado nao sao validas, a nao
ser que sejam elas tempordrias e justificadas por um interesse sério e legitimo. A

71. Vianna, Martha Heloisa Winkler da Costa e Silva. Op. cit., p. 780.
72. MALUF, Carlos Alberto Dabus. Op. cit., p. 115.

73. Vianna, Martha Heloisa Winkler da Costa e Silva. Op. cit., p. 778.
74. ldem, p. 779.
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jurisprudéncia francesa considera motivo sério e legitimo, quando a clausula
fosse estabelecida para proteger o herdeiro ou donatario, contra atos de dispo-
sicao prejudicial, a ponto de reduzi-los a fome e miséria, garantindo-lhe renda
durante a sua existéncia.”

No direito latino, mais precisamente no Argentino, o Prof. Rodrigo Santos
Neves, em seu artigo publicado na Revista IOB de Direito de Familia,” informa
que existe a condicdo de nao alienar, contudo, em regra, é dita condicao ilicita,
nos termos do art. 381 do Codigo Civil argentino.

Por outro lado, certifica que o art. 2.613 do mesmo Codigo Civil™ argen-
tino, torna valida tal disposicao, desde que tal proibicao nao seja superior a
10 anos. Ou seja, “é possivel estabelecer a cldusula de inalienabilidade no direito
argentino, desde que tempordria e ndo superior a 10 anos” (grifo nosso).

Por fim, ainda serao objeto de nossas consideracdes os principais aspectos
processuais envolvendo a sub-rogacao e cancelamento das clausulas restritivas
aqui abordadas.

2.2.3 Aspectos processuais

Do que se infere dos regramentos disciplinados nos arts. 1.848 e 1.911 do
CC/2002, é imprescindivel que se busque a autorizacao judicial, tanto para a
realizacao da sub-rogacao, quanto para o cancelamento das clausulas restri-
tivas, salvo aqueles casos, ja declinados no topico (extin¢ao), que podem ser
cancelados de forma administrativa.

Maria Berenice Dias’” ressalta que nenhuma das demandas esta sujeita ao
prazo prescricional, em face da situacao continuativa do gravame, sendo que
o procedimento para a sub-rogacao ou para o cancelamento dos vinculos en-
contra-se disciplinado no Titulo II, dos procedimentos especiais de jurisdicao
voluntaria, nas disposicoes dos arts. 1.103 e ss. do CPC.”™®

75. Neves, Rodrigo Santos. Op. cit.

76. “Art. 2.613. Los donantes o testadores no pueden prohibir a los donatarios o suce-
sores en sus derechos, que enajenen los bienes muebles o inmuebles que les dona-
ren o dejaren en testamento, por mayor término que el de diez afos” (Argentina.
Lei 340/1869).

77. Dias, Maria Berenice. Op. cit., p. 279.

78. “Art. 1.103.— Quando este Codigo nao estabelecer procedimento especial, regem a
jurisdicado as disposicdes constantes deste Capitulo” (Vade Mecum Saraiva. 13. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 440).
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Analisando o Codigo de Processo Civil, verifica-se que a lei processual re-
servou o art. 1.112, para compor o rol dos institutos juridicos que se submete-
rao ao procedimento de jurisdicao voluntaria, sendo abarcado, entre outros, a
sub-rogacao, deixando de fora os cancelamentos de vinculos.

Nesse ponto, na licio de Nelson Nery Junior e de Rosa Maria de Andra-
de Nery,” ao comentarem tal norma, advertem que referido rol é meramente
exemplificativo, podendo ser utilizado em hipoteses nao previstas neste artigo,
mesmo as nao imaginadas pelo legislador, mas de cuja autorizacao judicial nao
se possa prescindir.

Nesse passo, entendem ser perfeitamente admissivel os cancelamentos de
vinculos por intermédio da jurisdicao voluntaria.

Acrescentam os autores em consonancia com a Profa. Maria Berenice Dias®
que, a competéncia para o julgamento do pedido é dada ao foro do lugar da
coisa. Por outro lado, se ja existente processo em andamento, e o pedido pu-
der ser considerado como acessorio deste, entendem que a competéncia sera
dada ao juizo onde tramita a causa que ensejou a necessidade do pedido de
sub-rogacao. Concluem que sera competente o juizo do lugar onde o imével
com clausula de inalienabilidade se localiza, para a sub-rogacao de vinculo de
inventario ja encerrado, no qual se deu o cumprimento de testamento.

Nesse sentido, foi firmada a douta sentenca:

“Processo civil. Competéncia. Alienacao e sub-rogacao de imovel com clausu-
las de inalienabilidade e impenhorabilidade. Art. 1.112 do CPC. I — Competente é
0 juizo do lugar onde o imovel com clausula de inalienabilidade e impenhorabilidade
se localiza, [grifo nosso] para sub-rogacao de vinculo pedida por quem é proprie-
tario e assim se tornou em virtude de inventdrio ja encerrado. II — Conflito de
que se conhece, a fim de declarar-se a competéncia do MM. Juizo suscitado.”®

Seguindo nesta esteira, Maria Berenice Dias®? argumenta que é citado paraa acao
o testamenteiro, pois a ele cabe a defesa do testamento (art. 1.981 do CC/2002).%

79. NEry JUNIOR, Nelson; NEry, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comenta-
do e Legislacao Processual Extravagante. 10. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2007. p. 1256.

80. Duias, Maria Berenice. Op. cit., p. 279.

81. Brasil. STJ, CComp 34167/RS, 2.* Secéo, j. 11.09.2002. rel. Min. Antonio de Padua
Ribeiro, DJ 11.11.2002.

82. Dias, Maria Berenice. Op. cit., p. 279.

83. “Art. 1.981. Compete ao testamenteiro, com ou sem o concurso do inventariante e

dos herdeiros instituidos, defender a validade do testamento” (Vade Mecum Saraiva.
13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 274).
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Por outro lado, assevera que quando a restricao é imposta ao quinhao do
herdeiro necessario, é seu o onus de provar que o fundamento indicado pelo
testador nao se justifica.

Trata-se de acdo de eficacia desconstitutiva, pois exclui os gravames. Aco-
lhida a demanda e afastada as restricdes impostas ao quinhao do herdeiro, os
efeitos da sentenca retroagirao a data da morte do testador.

Comenta ainda, a nobre autora, que se a causa que justificou a limitacao do
quinhao do herdeiro desaparecer, este, ao seu juizo, podera requerer o desliga-
mento do gravame imposto. Cita exemplo da heranca de um filho clausulada
com incomunicabilidade, por ser casado com uma prodiga, e, depois do divor-
cio o herdeiro podera buscar a exclusao desta clausula para que nao incida em
novo casamento.

De outra banda, impostas clausulas restritivas sobre a parte disponivel da
heranca, nao ha como serem afastadas. Nao cabe demanda judicial, carecendo
o herdeiro de interesse de agir (art. 267, VI, do CPC),** eis que o testador nao
precisa justificar a restricdo que fez incidir sobre o quinhao do herdeiro testa-
mentario. Cabe tdo so pedido de sub-rogacao.

Maria Berenice Dias,®” ao declinar o procedimento para sub-rogacao de

clausulas, afirma que a demanda de sub-rogacao das clausulas é de jurisdicao
voluntdria. Esta ndo se submete ao juizo do inventario e ndo cabendo a citacdo
nem do testamenteiro, nem do inventariante ou dos herdeiros (grifo nosso), entre-
tanto, conclui que é indispensavel a participacao do Ministério Publico, pois a
clausula foi imposta em testamento (art. 82, II, do CPC).*®

Nesse diapasdo, Humberto Theodoro Junior,* refere que “na jurisdicio volun-
taria, o Estado apenas exerce, através de o6rgaos do Judicidrio, atos de pura admi-
nistracdo, pelo que nao seria correto o emprego da palavra jurisdicao para qua-
lificar tal atividade, nao existindo parte adversaria.” Acrescenta ainda que, neste
procedimento os envolvidos nao sao chamados de parte, mas de interessados.

84. “Art. 267, caput e inc. VI.. “Extingue-se o processo sem resolucao de mérito: (...) VI -
quando nao concorrer qualquer das condicdes da acao, como a possibilidade juridica,
a legitimidade das partes e o interesse processual” (Vade Mecum Saraiva. 13. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 376).

85. Dias, Maria Berenice. Op. cit., p. 279.

86. “Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir: (...) II — nas causas concernentes
ao estado da pessoa, patrio poder, tutela, curatela, interdicdo, casamento, declaracdo
de auséncia e disposicoes de ultima vontade” (Vade Mecum Saraiva. 13. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 363).

87. TuEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 343.
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Ao contrario ao que afirma a Profa. Maria Berenice Dias, relata Humberto
Theodoro Junior,*® que muito embora seja voluntaria a jurisdicao o resultado
sempre constituira novas relacoes juridicas, situacao que conforme art. 1.105
do CPC.* haverd a necessidade de citacdo de todas as partes suscetiveis a ser atin-
gidas pelo ato produzido (grifo nosso).

Em caso de alienacao irregular, Maria Berenice Dias™ ressalta que a legitimi-
dade para propor a acao de anulacao de negocio juridico é dada a todo aquele
que pode se beneficiar com a desconstituicao do negocio. Assim, os sucessores
do herdeiro que recebeu o bem inaliendvel e o vendeu podem propor a acao.
Isso porque, retornando o bem ao patrimonio do seu antecessor, tal lhes garan-
te futuro direito sucessorio.

Outrossim, ressaltamos que o TJRS, em julgamento do recurso de apelacao
a acdo de sub-rogacdo de clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade, admitiu que o valor da causa seja o de alcada, (grifo nosso)
visto que na sub-rogacao, ha mera transferéncia de gravame de um bem para
outro de valor praticamente idéntico, nao havendo vantagem econdmica para
o interessado, permanecendo inalterado o seu patrimonio, razao pela qual se
deve considerar adequado o valor de alcada dado a causa.”

Quanto ao juizo competente para processar e julgar a sub-rogacao e cance-
lamentos dos vinculos, na Comarca de Porto Alegre/RS, segundo seu Codigo
de Organizacdo do Judiciario (Coje) — Lei 7.356/1980° (art. 84, VIII, c/c art.
73, VI), a competéncia é dada ao Juizo da Vara dos Registros Publicos, por
consequente cancelamento do registro publico. Por outro lado, nas comarcas
do Estado do Rio Grande do Sul que nao dispdoem desta Vara especializada, tal
competéncia é dada ao Juizo que cabe processar e julgar matéria de direito de
familia e sucessdes, assim como dispoe o art. 73, 111, J, da Lei 7.356/1980.

Ademais, Mario Roberto Carvalho de Faria® assegura que homologado o cal-
culo de sub-rogacéo, o Juiz determinara a expedicao de oficio para cancelamento
junto ao Registro de Imoveis, autorizando a venda do imovel gravado. A parte
beneficidria ficara obrigada a consignar judicialmente o deposito do produto da

88. Idem, ibidem.

89. “Art. 1.105. Serao citados, sob pena de nulidade, todos os interessados, bem como o
Ministério Publico” (Vade Mecum Saraiva. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 440).

90. Dias, Maria Berenice. Op. cit., p. 279.

91. TJRS, Ap 70021478276, 18.* Cam. Civ,, Des. Claudio Augusto Rosa Lopes Nunes, 2009.
92. Rio Grande do Sul - Lei 7.356/1980.

93. Faria, Mario Roberto Carvalho de. Op. cit., p. 210.
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venda, em caderneta de poupanca, colocando assim a disposicao do juizo para
posterior aquisicao de outro imovel. Caso o requerente indique outro imovel de
sua propriedade, o Juiz determinara a expedicdo de novo oficio ao Registro de
Imoveis para a averbacao da sub-rogacao das clausulas que oneravam o imovel.

Quanto a regra de transicao do Codigo Civil de 2002, conforme afirma o
Prof. Eduardo de Oliveira Leite,’* os testamentos realizados anteriormente a este
dispositivo legal, e que testaram com a insercao de cldusulas restritivas sobre
os bens da legitima, o art. 2.042,” deste novo dispositivo, prestou o comando
legislativo para que os testadores em um prazo de 1(um) ano, apos a entrada em
vigor do novo Codigo, aditassem o testamento descriminando “a justa causa” da
clausula inserta, sob pena de nao realizando no prazo estipulado, nao subsistir
a restricao quando da abertura da sucessao, ou seja, o legislador estabeleceu um
prazo para adaptar a nova disposicao normativa a situacao fatica.

Neste sentido, Mario R. Carvalho de Faria®® e Luiz Paulo Vieira de Carva-
lho®” esclarecem que na verdade nao existe na lei essa previsao de aditamento
da cédula testamentdria, mas sim a realizacdo de novo testamento ratificando
o anterior, trazendo a causa para imposicao dos gravames.

Nesse passo, considerando o encerramento da abordagem da primeira parte
do estudo, realizaremos a transposicao para a segunda parte, no qual apresentare-
mos a abrangeéncia da clausulacao dos gravames, sua real necessidade e utilidade.

3. O BEM CLAUSULADO SOB O ASPECTO DE SUA REAL UTILIDADE PARA QUEM
0 RECEBE E A EXTINCAO DAS CLAUSULAS RESTRITIVAS TRABALHADAS

Na otica do Prof. Silvio de Salvo Venosa,” o testador deve descrever a justa
causa de que fala a lei de forma suficientemente clara. Fatos genéricos ou su-
perficiais ndo terao como sustentar a clausula no futuro. Assim, por exemplo,

94. LeiTg, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 279.

95. “Art. 2.042. Aplica-se o disposto no caput do art. 1.848, quando aberta a sucessao no
prazo de um ano apos a entrada em vigor deste Codigo, ainda que o testamento tenha
sido feito na vigéncia do anterior, Lei n. 3071 de 1.° de janeiro de 1916; se, no prazo, o
testador néo aditar o testamento para declarar a justa causa de clausula oposta a legitima,
ndo subsistird a restricao” (Vade Mecum Saraiva. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 278).

96. Faria, Mario Roberto Carvalho de. Op. cit., p. 210.
97. CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Op. cit., p. 506.

98. VENosa, Silvio de Salvo. Inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade.
In: BranpEeLLL, Leonardo (coord). Direito civil e registro de imoveis. Sao Paulo: Método,
2007. p. 349.
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nao bastara dizer que o herdeiro seja um perdulario ou estroina e podera dissi-
par seus bens. Cabe ao testador dizer que impde a clausula porque o herdeiro
é casado com pessoa condenada por crime contra o patrimonio, e isso podera
influenciar a alienacao impensada dos bens.

Nesse sentido, assim complementa Maria Helena Diniz,” que o testador
precisa justificar as limitacoes, mencionando os fatos que o levaram restringir
o quinhao do herdeiro, nao havendo necessidade que os prove. De qualquer
modo, é indispensavel que aponte um fato concreto, para que nao acabe o her-
deiro com o 6nus de provar fato inexistente.

Para Martha Heloisa Winkler da Costa e Silva Vianna,'® a expressao “justa
causa” tem cunho de generalidade, deixando ao puro arbitrio do juiz de direi-
to, nem sempre sensivel aos problemas de familia, concordar com a justifica-
tiva. Assim e sempre, havera um risco futuro de o juiz denegar a clausula, nao
aceitando a justificativa do testador. Conclui que essa inseguranca, criada pelo
texto, ¢, inadmissivel.

Para Luiz Paulo Vieira de Carvalho,!°! citando os ensinamentos de Mario
Roberto Carvalho de Faria, justa causa é o “motivo verdadeiro, razoavel e su-
ficiente alegado pelo testador que justifique a restricao imposta para uso do
bem”. Entende que deverd haver uma justificacdao para cada clausula imposta jda
que cada uma possui uma finalidade diferente (grifo nosso).

O mesmo autor, Luiz Paulo Vieira de Carvalho, relata que o fato do novo
Codigo Civil “obrigar a indicacao de justa causa, desestimula os testadores a
inserirem clausulas restritivas nos bens da legitima, pois clausulard somente
aqueles que realmente tiverem fortes motivos.”

Nessa esteira, justificando seu pensamento, afirma que, muitas das vezes a
finalidade da clausulacao esta nas particularidades da vida pregressa daqueles
que serao beneficidrios dos imodveis. Desta forma, poderao ser justas para o
caso concreto, contudo injustas para a funcédo social e o livre comércio.

Outrossim, apesar de nao estar expresso, nos arts. 1.848 e 1.911 que disci-
plinam a matéria, é deducao logica e admissivel a de que o juiz, reconhecendo
auséncia de justa causa ao interpretar o testamento, possa considerar nao es-
crita uma tal disposicdo.'*

99. DiNiz, Maria Helena. Manual de sucessoes. Sao Paulo: Ed. RT, 2008. p. 271.
100. Vianna, Martha Heloisa Winkler da Costa e Silva. Op. cit., p. 773.
101. CarvarHo, Luiz Paulo Vieira de. Op. cit., p. 503.

102. CanaLl, Francisco José; Hironaka, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das suces-
soes. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 276.
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Nesse passo, o TJRS, ao enfrentar a tematica, vem lapidando os contornos
juridicos da expressao “justa causa” em restringir a disposicao da propriedade,
relacionando o efetivo intuito do testador com a sua repercussao que efetiva-
mente nao podera resultar na ocorréncia da miserabilidade do beneficiario.
Neste sentido, decidiu o acordao que julgou a apelacao:

Acao de exclusao de clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e in-
comunicabilidade. O levantamento dos gravames instituidos por testamento, cuja
finalidade é preservar o patrimonio do titular para que ndo fique na miserabilida-
de, so se da em casos excepcionais (grifo nosso). Nao demonstrada a justa causa,
mas sim, que sua finalidade foi atingida, mantém-se a improcedéncia da acéo.
Descabe pedido indenizatorio pela dilapidacdo do patrimonio comum do ex-
-casal, ora litigantes.'®

Nesse sentido, no topico subsequente, passaremos ao estudo do regime ju-
ridico da substituicao das clausulas restritivas apostas aos bens objeto do pre-
sente estudo.

3.1 Previsdo legal da substituicdo das cldusulas do bem gravado e as
exigéncias para sua concre¢do

3.1.1 Sub-rogagdo das cldusulas

Carlos Alberto Dabus Maluf'®* conceitua sub-rogacdo como: “A sub-roga-
cao consiste na transferéncia da clausula de inalienabilidade que recaia sobre
determinado bem para outro da mesma pessoa.”

O autor supra mencionado afirma ainda que, “a sub-rogacao, ou substitui-
cao, pode ocorrer de imovel por imovel; de imovel por dinheiro; de imovel
por apdlices da divida publica; de imovel por depdsito em caderneta de pou-
panca etc.”'®

Washington de Barros Monteiro'* acrescenta que, nao é valida a disposi-
cao do testador ao estipular a conversao dos bens da legitima em outros de
espécie diversa, visto que tal proibicao é absoluta, nao comportando outra
modalidade que permita inclui-la no testamento. Contudo, no tocante a sub-
-rogacdo, o juizo poderd autorizar a conversdao do produto da venda em bens de
outra espécie.|[grifo nossol|

103. TJRS, Ap 70009082561, 8.* Cam. Civ., rel. Des. José S. Trindade, 2006.
104. Marur, Carlos Alberto Dabus. Op. cit., p. 78.

105. FioranELLl, Ademar. Das cldusulas de inalienabilidade... cit., 2009. p. 87.
106. Barros MonTEIRO, Washington de. Op. cit., p. 113.
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Clovis Bevilaqua, autor citado na obra de Carlos Alberto Dabus Maluf,'*”
comenta que como o Codigo permite a sub-rogacdo, podera ensejar abusos,
mas sua proibicao, em absoluto, seria injusta e lesiva aos legitimos interesses.
Refere ainda que o proprietario muitas vezes estd impedido de utilizar o bem
por falta de recursos, ou por este estar completamente em ruinas.

Os tribunais, em geral, tém tido entendimento mais liberal, permitindo a
sub-rogacao sempre que razoavel ao interesse do dono da coisa.

Carlos Alberto Dabus Maluf,'* analisa, principalmente, sob o ponto de vis-
ta jurisprudencial, sendo inadmissivel:

“a) venda do bem vinculado para futura aplicacao do produto. Para defe-
rir-se o pedido é preciso que sejam indicados desde logo os bens para os quais
se transferirdo os vinculos; b) sub-rogacdo para titulos particulares, como
acoes de sociedades anonimas, ou dinheiro em depésito; c¢) sub-rogacao para
imovel a adquirir-se mediante compromisso de compra e venda, com o paga-
mento em prestacoes.”

Claudio Luiz Bueno de Godoy'®” e Carlos Alberto Dabus Maluf''? afirmam
que a necessidade da venda decorre de inumeras circunstancias que sao deixa-
das ao alvitre e prudente critério dos juizes, e, uma vez admitida, possibilitara
a substituicao, desde que o bem que tomar lugar do substituido equivalha em
valor aquele.

Nesse passo, por forca de se provarem esses dois requisitos (necessidade e
equivaléncia entre os valores dos bens) é que o pedido de sub-rogacao, impe-
riosamente, serd autorizado pelo juiz, que de pronto determinara a realizacao
dos atos simultaneamente.

Alguns doutrinadores entendem que a necessidade ha de decorrer da pro-
pria coisa inalienavel, ou seja, defendem a sub-rogacdo somente quando o imo-
vel esteja em ruinas e os herdeiros ou legatarios nao dispuserem de meios para
custear as obras necessarias.'!!

Na melhor justificativa para deferimento de autorizacao para alienacao de
imovel clausulado com tal impedimento, e consequente sub-rogacao, assim

107. MaLuk, Carlos Alberto Dabus. Op. cit., p. 78.
108. Idem, p. 79.

109. Gopoy, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 742.
110. MaLur, Carlos Alberto Dabus. Op. cit., p. 80.
111. MaLur, Carlos Alberto Dabus. Op. cit., p. 78.
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contribuiu Claudio Luiz Bueno de Godoy:''* que é preciso ter em pauta os
principios constitucionais fundamentais a pessoa humana, como o da dignida-
de e projecdes como o direito a vida, a integridade fisica, a satude, dentre ou-
tros, que, quando em xeque, e s6 preservaveis pelo levantamento da cldausula,
como no exemplo, de um beneficiario acometido de séria moléstia, cujo trata-
mento envolva despesas que somente poderao ser enfrentadas com o produto
da alienacio.

De outra parte, lembra o autor que contribui com a solucao do pedido ao
juizo o proprio dispositivo do art. 1.109 do CPC,'"*> que estabelece a jurisdicao
de equidade para os efeitos juris-integrativos, pois este permite que o julgador
nao fique obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em
cada caso a solucéo que reputar mais conveniente ou oportuna.

No tocante ainda a possibilidade de sub-rogacdo, Ernane Fidélis dos
Santos,'"* lembra que o Dec.-lei 6.777/1944, encontra-se totalmente vigente,
sendo que este permite que haja a sub-rogacao de imovel gravado ou alienavel,
substituindo-o por outro, ou por apolices da divida publica. Cumpre lembrar
que para substituicao por apolices o juiz determinara a venda em hasta publi-
ca, para utilizar o valor na respectiva substituicao.

No Coédigo Civil de 1916, conforme Luiz Paulo Vieira de Carvalho,'” os
arts. 1.676 e 1.677 autorizavam por chancela judicial a sub-rogacao do produ-
to da alienacao dos bens, quando provenientes de expropriacao ou execucao
por dividas vinculadas ao imovel.

Argumenta ainda que a época de sua vigéncia legal varios doutrinadores,
em posicao majoritdria, manifestavam-se a favor da sub-rogacao por real con-
veniéncia ou necessidade do interessado, desde que autorizada pelo juiz.

Acrescenta que diversas alienacoes foram permitidas para que o produto da
venda fosse investido em outro imovel que lhe trouxesse maiores rendimentos.

112. Gopoy, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 743.

113. “Art. 1.109. O juiz decidira o pedido no prazo de 10 (dez) dias; ndo é, porém, obriga-
do ao observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solucdo
que reputar mais conveniente ou oportuna” (Vade Mecum Saraiva. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 440).

114. Santos, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual: procedimentos especiais codi-
ficados e da legislacdo esparsa, jurisdicdo contenciosa e jurisdicdo voluntdria. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 383.

115. CarvarHo, Luiz Paulo Vieira de. Op. cit., p. 491.
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Tais alienacoes eram permitidas, pois o bem clausulado se demonstrava impro-
dutivo, somado ao seu estado de ruina ou até mesmo por ser muito distante do
local do domicilio do beneficiario.

No entanto, o Codigo Civil de 2002, no § 2.° do art. 1.848, estabelece que
mediante autorizacdo judicial e havendo justa causa, (grifo nosso) podem ser
alienados os bens gravados, convertendo-se o produto em outros bens, que
ficarao sub-rogados nos 6nus dos primeiros.

Frisa-se, mais uma vez, que a ideia do poder de disposicao alcancada ao su-
jeito, cujos bens encontram-se gravados com as restricoes, nao deve prescindir
da inefavel exigéncia do constituinte e do codificador infraconstitucional, do
cumprimento de sua funcao social.

Esclarece-nos sobre o tema o Desembargador e Professor da Universidade
Federal Fluminense, Luis Roldao de Freitas Gomes, que:

“Longe de ser um direito absoluto e soberano, vale dizer, ao invés de reco-
nhecer no interesse do proprietario uma incondicional prevaléncia, de sorte
que todos e quaisquer atos ou omissoes de sua parte estariam automaticamen-
te legitimados, insiste-se em que o direito de propriedade deve desempenhar,
mais do que quaisquer outros direitos, uma funcao social, no sentido de que a
ordem juridica confere ao titular um poder em que estdo conjugados o interes-
se do proprietario e o interesse social.”!®

Desta forma, vale enfatizar que a possibilidade de substituicio das clausulas
restritivas deve ser analisada sob dois aspectos: em primeiro lugar, quanto aos
interesses de quem recebe o bem; em segundo, de acordo com a necessaria pre-
servacao da circulacao economica do objeto da disposicao, tendo em vista, entre
outros aspectos, o de sua funcao social, cujo regime juridico é de ordem publica,
como preceituam os arts. 2.035, paragrafo unico''’” e 0 421''*® do CC/2002.

No proximo topico, nos deteremos na necessaria justificacdo para que se
processe a sub-rogacao desejada por aquele destinatario do bem.

116. Gowes, Luis Rolddo de Freitas. Notas sobre o “Direitos das Coisas” no Projeto do
Codigo Civil. Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro — Dou-
trina e Jurisprudéncia. n. 45, p. 61. Rio de Janeiro, out.-nov. 2000.

117. Art. 2.035, paragrafo inico — “Nenhuma convencao prevalecera se contrariar pre-
ceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar
a funcéo social da propriedade e dos contratos” (Vade Mecum Saraiva. 13. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 278).

118. “Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcao
social do contrato” (Vade Mecum Saraiva. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 176).
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3.1.2 Necessidade da justa causa para deferimento - Art. 1.848 do
CC/2002

Na otica de Eduardo de Oliveira Leite,'" para ser perfectibilizada a sub-ro-
gacdo, devera haver dois fatores: a autorizacao judicial e a justa causa. Sendo a
segunda eminentemente subjetiva, esta sera definida pelo Judiciario.

Para ele, justa causa, embora tenha cunho subjetivo, serao condicoes ma-
léficas que podem estender-se por décadas e até por geracdes e, que de certa
forma, irao resgatar a supremacia do herdeiro face a legitima.

A jurisprudéncia pdtria ha muito tempo ja vinha mitigando o alcance das
restricoes, afirmando que a manutencao das clausulas de inalienabilidade, im-
penhorabilidade e incomunicabilidade, instituidas pelo doador sobre o imovel
doado somente devem persistir se observada a funcao social da propriedade.
Nesse sentido, e considerando o regramento do novo c6digo, o TJRS, vem de-
finindo, se ha ou nao justa causa presente. Para tanto, realizamos referéncia a
dois acordaos que comprovam tal tratamento:

O acordao n. 70015600802 da 17.* Camara Civel, origindrio de recurso de
apelacdo, indeferiu a sub-rogacao dos gravames, aduzindo que a autorizacao
somente sera deferida a parte interessada que demonstrar a real necessidade da
sub-rogacdo. Os julgadores observaram, no presente caso, que o pedido estava
vazio, ou seja, sem qualquer demonstracao da sua real necessidade ou utilida-
de em obter o cancelamento dos gravames, sendo tais imposicoes testadas pelo
autor da heranca, justas, proprias e legais.'?

Nesse passo, o acordao n. 70014084396 da 18.* Camara Civel, tam-
bém originario de recurso de apelacao deferiu a transferéncia das clausulas
restritivas, sob a alegacao de que quando a propriedade se tornar 6bice a
propria fruicdo da coisa pelo proprietario, nao ha razao para a sua paralisa-
cdo, visto que se deve respeitar a exegese da funcao social da propriedade.
No caso, o imovel era muito distante do domicilio do beneficiario, sendo
impossivel sua utilizacdo e manutencdo. No mais, referiu ainda que, cola-
bora com o deferimento, a razao do autor néo ter postulado somente sua
revogacao, mas a sub-rogacao das clausulas para outro imovel a ser adqui-
rido, ou seja, verificaram a boa-fé do pedido e manutencao da vontade do
doador.'!

119. Leite, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 279.
120. TJRS, Ap 70015600802, 17.* Cam. Civ,, rel. Des. Alzir Felippe Schmitz, 2007.
121. TJRS, Ap 70014084396, 18.* Cam. Civ,, rel. Des. Pedro Celso Dal Pra, 2006.
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Ainda na esteira da possibilidade de sub-rogacao, passaremos a analise da
questao da conveniéncia economica do destinatario, importante aspecto a ser
considerado para o deferimento ou néo da substituicao.

3.1.3 Conveniéncia econémica do beneficidrio - Art. 1.911 do CC/2002

Seguindo nesta esteira, Carlos Alberto Dabus Maluf'** ao comentar o con-
teudo do art. 1.911, mais especificamente seu paragrafo unico, acrescenta que
em sendo a venda economicamente vantajosa para o herdeiro ou donatario
que, demonstrando em juizo a conveniéncia da alienacao por motivos dig-
nos de protecao juridica, podera concretiza-la, mediante autorizacao judicial,
transferindo o produto da venda para outros bens que passardo a suportar os
vinculos que recaiam sobre o primeiro.

Ademar Fioranelli'? esclarece que na sua visdo, a sub-rogacdo nao pode ser

utilizada como mero capricho ou conveniéncia do testamentdrio e donatario. De-
verad justificar a conveniéncia econdmica consoante estabelece o paragrafo tinico
do art. 1.911 do CC/2002."** Segundo ele tal situacao necessita de trés condicoes
para que possa ser efetivada: “prova de necessidade de alienacao, equivaléncia de
valores e autorizacao judicial”. Ressalta que, a necessidade de venda decorre de
intimeras circunstancias que deverao ser analisadas pelo juizo com prudéncia.

Conveniéncia econdmica, assim como disciplinado no regramento civil,
para Mario Roberto Carvalho de Faria'” é aquela que diz respeito exclusiva-
mente ao desejo do herdeiro ou donatdrio, do qual ndo poderd haver a intromissdo
do juiz [grifo nosso], embora necessite tdo somente de sua homologacao. De
outra banda, acrescenta o dito autor que a justa causa sim, necessita de inter-
pelacao do juiz para esta se confirmar.

Assim, também acrescenta o referido autor, ser possivel a autorizacao de
sub-rogacdo das clausulas para imovel com valor superior ao origindrio da
constricao, entretanto, observa que as clausulas deverao recair somente sobre
a fracao proporcional ao valor daquele, ficando parte livre dos gravames.

122. MaLur, Carlos Alberto Dabus. Op. cit., p. 50.
123. FioraneLLl, Ademar. Das cldusulas de inalienabilidade... cit., 2009, p. 88.

124. “Art. 1.911. (...) Paragrafo unico. No caso de desapropriacao de bens clausulados, ou
de sua alienacdo, por conveniéncia econdomica do donatario ou do herdeiro, median-
te autorizacdo judicial, o produto da venda converter-se-a em outros bens, sobre os
quais incidirao as restricoes apostas aos primeiros” (Vade Mecum Saraiva. 13. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 271).

125. Faria, Mario Roberto Carvalho de. Op. cit., p. 220.
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Para Rodrigo Santos Neves,'** a conveniéncia economica também é uma justa
causa (grifo nosso). O nobre doutrinador cita, em seu artigo publicado, casos
que entende se enquadrar como justa causa para deferimento da alienacao e sub-
sequente sub-rogacao, como por exemplo, a situacao de herdeiros que se encon-
tram acometidos de doencas graves necessitando do dinheiro para seu tratamen-
to, bem como, de propriedades que se encontram em crescente desvalorizacao.

Ademais, sob o fundamento disciplinado no art. 1.911, paragrafo tunico,
conveniéncia econdmica, transcreve-se ementa de um julgado que aborda tal
enquadramento legal, o qual defere a venda do imoével para aquisicao de outro,
sob o fundamento que a manutencido da propriedade origindria gera sérios
prejuizos ao beneficiario:

“Acao de sub-rogacio de inalienabilidade de imovel. Venda. Autorizacao.
Possibilidade. Ao tempo do disposto no art. 1.676 do antigo Codigo Civil, a ju-
risprudéncia sempre admitiu temperamento, admitindo em circunstancias ex-
cepcionais e para evitar prejuizos aos proprietarios, a venda do bem vinculada
a aquisicao de outro, com sub-rogacao. Atualmente o bem gravado com clausula
de inalienabilidade pode ser vendido para aquisicao de outro, com sub-rogacdo
do gravame (art. 1.911, pardgrafo unico). No caso, estd demonstrada a situacdao
precdria do imovel que acarreta prejuizos aos proprietdrios que tiveram declarada
a inalienabilidade do bem por decisdo judicial. Possibilidade de venda vinculada a
aquisicdo de outro imovel, com sub-rogacao da inalienabilidade” (grifo nosso).'?’

3.2 Daextin¢do das cldusulas restritivas
3.2.1 Implemento da condi¢do ou caducidade

Cumpre esclarecer que nem sempre é necessaria a intervencao judicial para
o cancelamento das restricdes. Dependendo da extensao e das condicoes im-
postas, o cancelamento podera ser alcancado por via administrativa, como as-
severa Ademar Fioranelli.!*®

Observa ainda que, para alguns casos basta mera apresentacao de requeri-

mento, com exibicdo de documento hdbil, nos termos do art. 250, III, da Lei
6.015/1973.'* Também serve o dito procedimento quando do cumprimento da

126. NEves, Rodrigo Santos. Op. cit.
127. TJRS, Ap 70028928893, 21.* Cam. Civ,, rel. Des. Marco Aurélio Heinz, 2011.
128. FioranELLl, Ademar. Das clausulas de inalienabilidade... cit., 2009, p. 79.

129. Art. 250 da Lei 6.015/1973: “Far-se-a o cancelamento: (...) IIl — a requerimento do
interessado, instruido com documento habil”.
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condicao ou o advento do termo (certo ou incerto), instituto esse denominado,
por Luiz Paulo V. de Carvalho,"*® como caducidade.

Para Alcides Leopoldo e Silva Junior,"”! a clausula de inalienabilidade sera
excluida/cancelada ocorrendo a desapropriacdo do imovel, se arrematado ou
adjudicado na execucao por dividas vinculadas a imovel (propter rem) e pela
sub-rogacao.

3.2.2 Revogagdo

Outra modalidade administrativa de cancelamento das clausulas seria sua
revogacao.

Carlos Alberto Dabus Maluf'** e Alcides Leopoldo da Silva Junior'* referem
que, enquanto vivo for o doador, a este é permitido levantar o vinculo se lhe
convir, anuindo o donatario. Complementam que, como o contrato de doacao
exprime a vontade das partes, liviemente manifesta, podem estes modifica-lo e
até mesmo rescindi-lo. Contudo, devera observar eventuais direitos de tercei-
ros estabelecidos.

Tal possibilidade revogatoria podera ocorrer ainda, por somente um dos do-
adores, quando o imovel for clausulado na escritura de doacao e desta constar
que a dispensa das vinculacoes podera ser autorizada pelos doadores em vida,
ou, por somente um deles, se o outro for morto.

Por outro lado, Claudio Luiz Bueno de Godoy"* acrescenta que, “sendo
doador o casal, e falecendo um dos conjuges, o sobrevivente apenas pode se
manifestar sobre o levantamento do vinculo quanto a sua meacéo, e ndo acerca
daquela do falecido.”

Contrdrio ao posicionamento de revogaciao das clausulas, Mario Roberto
de Faria'® sustenta que as clausulas impostas através de escritura de doacao
nao podem ser revogadas ou anuladas por outra escritura celebrada entre o
doador e donatario. Argumenta que uma vez concretizada a doacao, o bem sai
do patrimonio do doador para o patrimonio do donatario ndao possuindo mais

130. CarvarHo, Luiz Paulo Vieira de. Op. cit., p. 508.
131. Smva Junior, Alcides Leopoldo e. Op. cit., p. 595.
132. MaLur, Carlos Alberto Dabus. Op. cit., p. 92.

133. Siwva JUNIOR, Alcides Leopoldo e. Op. cit., p. 595.
134. Gopoy, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 741.
135. Faria, Mario Roberto Carvalho de. Op. cit., p. 212.
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aquele, qualquer direito sobre 0 mesmo, a nao ser sobre o usufruto instituido,
quando assim instituido.

3.2.3 Decisdo judicial

A extincido das clausulas por medida judicial podera decorrer do pedido de
cancelamento ou de sua sub-rogacao, como ja referido, devendo o beneficiario
do bem, quando do pedido de cancelamento, demonstrar, entre outros moti-
vos, que tais clausulas nao respeitam sua justificativa e ainda por vedar-lhe a
utilizacdo do bem.

Nesse sentido, e sob a exegese da constituicdo federal de 1988, que traz
como um dos direitos e garantias fundamentais, a funcao social que a proprie-
dade deve atender (art. 5.°, XXIII),"° e sob o fundamento que os legatarios por
vezes nao podem usufruir o bem, diante da existéncia de tais gravames, nossa
jurisprudéncia vem deferindo seus cancelamentos sob esta guarida, sem obri-
gar a realizacao da sub-rogacao dos vinculos.

Nesse diapasao, seguem os julgados nos acordaos 70029096302;"7
70020707279;°% 70018483115;"° e 70006893879,'* todos do TJRS, por ver-
sarem na possibilidade de cancelamento das clausulas restritivas da proprie-
dade quando evidente o prejuizo ao beneficidrio. os desembargadores referem
em seus votos que essas restricoes nao devem prevalecer de modo absoluto,
principalmente quando estes gravames impossibilitam a fruicao do bem, fun-
damentam ainda que, a leitura da legislacdo infraconstitucional deve ser rea-
lizada sob a otica dos valores fundamentais contidos na Constituicio Federal.
concluem ainda que, nao se tem como justa a perpetuacdo da vontade do titular do
patrimonio para além de sua vida quando impede a plena fruicao da propriedade
(grifo nosso).

Paulo Nader'*! assinala, em sua obra a tendéncia do STJ em admitir a des-

constituicao da impenhorabilidade quando a medida melhor aproveitar os
bens herdados. Assim se pronunciou o Min. Aldir Passarinho Junior no REsp

136. Art. 5.°, XXIII, da CF/1988: “A propriedade atendera a sua funcao social” (Vade Me-
cum Saraiva. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 8).

137. TJRS, Ap 70029096302, 8.* Cam. Civ,, rel. Des. José S. Trindade, 2009.

138. TJRS, Ap 70020707279, 20.* Cam. Civ,, rel. Des. Carlos Cini Marchionatti, 2007.
139. TJRS, Ap 70018483115, 7.* Cam. Civ., rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, 2007.
140. TJRS, Ap 70006893879, 8.* Cam. Civ., rel. Des. Rui Portanova, 2003.

141. Nabkr, Paulo. Op. cit., p. 170.
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303.424/GO, referindo que a orientacao adotada pela Corte é no sentido de se
atenuar a aplicacao do art. 1.676 do CC/1916, quando verificado que o cance-
lamento da clausula de impenhorabilidade se faz necessaria para proporcionar
o melhor aproveitamento do bem deixado e o bem-estar do herdeiro. Impende
ressaltar que a decisao se harmoniza com a intencao real do testador que é o de
proteger os interesses do beneficiario.

4. CONSIDERACOES FINAIS

As clausulas restritivas da propriedade, muito embora com sérias objecoes
quanto a sua utilizacao, foram e continuam sendo recepcionadas pelo ordena-
mento juridico patrio.

Com advento do Codigo Civil de 2002, surgiram novos requisitos para sua
constituicdo, sub-rogacdo e cancelamento.

As principais e importantes observacoes realizadas com fito de considera-
cdes finais para o estudo aqui empreendido sao aquelas que dizem respeito ao
fato de que os gravames trabalhados, quais sejam, as cldusulas restritivas da
propriedade (inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade) de-
verao ser instituidos através de atos gratuitos de disposi¢do, como testamento
e escritura publica de doacao, podendo esta ser na modalidade de doacdo mo-
dal, ou seja, firmada como compra e venda, contudo, com dinheiro originario
de doacio.

Infere-se que a parte da heranca disponivel pode ser clausulada livremente.
Entretanto, a parte da legitima, somente podera sé-lo, através de justa causa,
detalhadamente exposta nos atos de instituicao das limitacdes impostas.

Por isso, cabe enaltecer a importancia da orientacao do advogado, bem
como do Tabelido de Notas na elaboracao dos instrumentos instituidores dos
gravames, pois esses devem conter os exatos motivos que ensejaram as restri-
cdes, sob pena de nao produzirem efeitos.

As clausulas restritivas podem versar sobre bens moveis e imoveis, fungiveis
e infungiveis, ficando seus efeitos condicionados ao registro nos 6rgaos com-
petentes. Para bens imoveis, os efeitos erga omnes sao alcancados com o seu
lancamento no folio real. Esse ato e seu cancelamento se ddo por averbacéo.

Quanto a sub-rogacao, essa ficara subordinada a autorizacao judicial, a qual
somente poderad ser deferida uma vez comprovada justa causa, incluindo nesta,
a conveniéncia econdmica do beneficidrio em alienar.

A doutrina e a jurisprudéncia vém flexibilizando os motivos que se enqua-
dram como justa causa e conveniéncia econdomica. Neste passo, destacam-se
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os principios constitucionais da funcao social da propriedade e da dignidade
da pessoa humana. Também com esse intuito, o Judiciario vem autorizando
os cancelamentos das clausulas restritivas sem a obrigatoriedade de sua sub-
-rogacdo em outros imoveis.

Ademais, o cancelamento das cldausulas podera ocorrer de forma adminis-
trativa, quando se tratar de disposicao vitalicia, temporaria ou condicionada,
bastando a apresentacao de requerimento a Serventia Registral competente,
acompanhado de prova habil.

A regra de transicao, disciplinada no art. 2.042 do CC/2002, para testamen-
tos que contém as clausulas restritivas, sem observacao de justa causa, elabora-
dos antes da sua vigéncia, prevé que o testador devera editar novo testamento,
a fim de consignar a justa causa de imposicao de cada clausula, sob pena de a
mesma nao subsistir.

A usucapiao de bem clausulado com inalienabilidade ¢ aceita por boa parte
da doutrina e jurisprudéncia, visto nao se tratar de alienacdo, mas de forma de
aquisicao originaria por desidia do proprietario.

Quanto ao procedimento judicial para sub-rogacdo de vinculos ou cance-
lamento, a doutrina e jurisprudéncia apontam que o processo seguird o rito
de jurisdicao voluntdria, assim disposto no art. 1.112 do CPC, sendo o foro
competente, o foro do imovel onde esta averbada a constricao.

Desta forma, o Juizo competente no Estado do Rio Grande do Sul, em regra,
¢ da justica que cabe processar e julgar matéria de direito de Familia e Suces-
soes. Todavia, em se tratando de acao ajuizada na comarca de Porto Alegre, o
Juizo competente serd o da Vara dos Registros Publicos. Cumpre lembrar, que
haverd a necessidade de intimacdo do Ministério Publico, bem como a citacdo
de todos interessados.

Ademais, ressalta-se que as clausulas restritivas da propriedade sao ainda
uma forma de protecao da familia, visando, mormente, afastar que os insu-
cessos financeiros e matrimoniais da vida do beneficiario tenham reflexos no
patrimonio, que a muito custo foi construido pelos testadores e doadores.

Felizmente, o legislador, atento as condi¢oes severas que por vezes decor-
rem a imposicao destes gravames, ampliou consideravelmente as possibilida-
des de cancelamento e sub-rogacao. Todavia, essas possibilidades ainda sao
condicionadas a apreciacao do Judicidrio, o qual vem otimizando a aplicacao
das normas, haja vista a coeréncia existente em seus julgados.

Por fim, imperioso ressaltar que as limitacoes da propriedade, ora estu-

dadas, cumprem o seu proposito, o que se deve, em grande medida, por nao
apresentarem cardter absoluto ou perpétuo, pois, uma vez comprovada sua
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inutilidade ao favorecido, poderao ser, mediante seu pleito e através da perti-
nente apreciacao judicial, afastadas por cancelamento ou sub-rogacao.
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o0 arrendatario vivesse em unido de fato e ha mais de um ano; 3.3. Pessoa que com o
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brasileiro - 7. Transmissdo da locagdo por morte do locatério: 7.1 Sub-rogagao do conjuge;
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dependéncia econdémica do de cujus - 8. Consideragées finais - 9. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o contrato de arrendamento e tem como tema as
“Consequéncias da morte do arrendatdrio no contrato de arrendamento urba-
no para habitacao — Confronto entre o Direito portugués e o Direito brasileiro”.
A locacao desempenha uma importante funcao econdmica, pois permite ao
titular de determinada coisa obter rendimento concedendo o gozo dessa coisa
a outrem que, por vezes nao tendo capacidade economica para adquiri-la, tem
na locacao a possibilidade de obter o gozo dessa coisa, satisfazendo assim, nos
contratos de arrendamento para habitacdo, sua necessidade de moradia.

Em Portugal a Lei 6/2006, de 27 de fevereiro, que entrou em vigor em
27.06.2006, revogou o Dec.-lei 320-B/1990, de 15 de outubro (RAU), e esta-
beleceu o Novo Regime do Arrendamento Urbano (NRAU), que reintegrou o
regime do arrendamento urbano no Cédigo Civil, de onde havia sido retirado
pelo RAU. No Brasil a matéria é regulada pela Lei 8.245, de 18.10.1991 (Lei do
Inquilinato), que revogou a Lei 6.649/1979. Os dois paises cuidaram em regu-
lamentar as hipdteses em que a morte do locatario nao tera como resultado a
extincao da relacao locaticia. No ordenamento juridico portugués, observada
a regra geral de que o contrato de locacao caduca com a morte do locatario,’
prevé o art. 1.106.° do Codigo Civil portugueés a sub-rogacao da posicao con-
tratual em relacao a pessoas determinadas pela legislacdo em caso de morte do
locatario. Enquanto no Brasil tanto Codigo Civil quanto a Lei do Inquilinato
estabelecem que a morte do locatario nao extingue a locacéo.

2. LocacAo No DIREITO PORTUGUES

A locacao encontra-se regulada nos arts. 1.022.° a 1.113.° do Codigo Civil
portugués onde é definida, em seu art. 1.022.° como “o contrato pelo qual uma

1. A regra geral esta prevista no Codigo Civil portugués no art. 1.051.°, n. 1, segundo o
qual “o contrato de locacdo caduca: (...) d) Por morte do locatario ou, tratando-se de
pessoa colectiva, pela extin¢ao desta, salvo convencao escrita em contrario”.
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das partes se obriga a proporcionar a outra o gozo tempordrio de uma coisa, me-
diante retribuicao”.> O Codigo estabelece ainda a distincao entre o aluguer, que
incide sobre coisas moveis, e o arrendamento, que versa sobre coisa imovel (art.
1.023.°); esse ultimo pode ser constituido para fins habitacionais (arts. 1.092.° e
ss.), ndo habitacionais (arts. 1.108.° e ss.) ou rustico (art. 1.108.°). O contrato de
arrendamento, que constitui uma espécie do contrato de locacao, pode ser clas-
sificado como um contrato nominado e tipico, que sera formal, sujeito a forma
escrita sempre que celebrado por um periodo superior a seis meses (art. 1.069.°
do Codigo Civil portugués), e de execucao duradoura, pois de acordo com Me-
nezes Leitao “as prestacoes de qualquer das partes aparecem relacionadas a um
certo periodo de tempo que delimita o seu conteudo e extensao”.’

As disposicoes especiais pertinentes ao contrato de arrendamento para ha-
bitacao estao previstas nos arts. 1.092.° a 1.107.°, devendo ser observadas as
normas contidas nas disposicoes gerais sobre a matéria, e o regime transitorio
previsto no NRAU.*

2. Alocacao é definida no Codigo como um contrato, mas é certo que a relacéo locaticia
pode ter origem diversa, como nos “casos de constituicdo de relacdo de arrendamento
em virtude de sentenca de execucéo especifica, proferida nos termos do art. 830.° do
Codigo Civil”, ou nos termos dos arts. 1.793.° e 1.794.°. Cfr. Barata, Carlos Lacerda.
Formacado do contrato de arrendamento urbano. In: CorDEIRO, Antdénio Menezes;
LertAo; Luis Menezes; GoMes, Janudrio da Costa (orgs.). Estudos em homenagem
ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles. Coimbra: Almedina, 2002. p. 51.

3. Lerio, Luis Manuel Teles de Menezes. Arrendamento urbano. 4. ed. Coimbra: Alme-
dina, 2010. p. 50.

4. Além de devolver a matéria ao Codigo Civil, o NRAU veio afastar o sistema vinculista
do regime anterior (RAU). De acordo com Menezes Cordeiro o vinculismo consubs-
tancia-se na presenca de alguns pontos basicos, quais sejam: “— o contrato nio cessa
por livre op¢éo do senhorio; — a resolucéo por iniciativa do senhorio esta limitada; — ha
degradacao das rendas; — verifica-se uma judicializacdo e burocratizacio que aumentam
os custos marginais do despejo, dissuadindo-os; — os contratos circulam a margem dos
senhorios; — a circulacdo da propriedade é dificultada por figuras como a preferén-
cia dos inquilinos ou o direito a novo arrendamento”. CorpEIRO, Antonio Menezes. O
NRAU: dezesseis meses depois, a ineficiéncia econdomica no direito. O Direito. vol. V. p.
959. ano 139. Lisboa: Almedina, 2007. Aduz Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo que
0 NRAU aboliu definitivamente a renovacao obrigatdria nos contratos de arrendamento
admitindo a sua denuncia pelo senhorio, observados os arts. 1.097.° e 1.101.°, ¢), do
Codigo Civil. Mas pelo regime transitério estabelecido no NRAU manteve-se ainda o
vinculismo nos contratos antigos, conservada a proibicao da denuncia pelo senhorio
(arts. 26.°, n. 4 e 28.° do NRAU), “instituindo-se ainda um processo custoso, burocra-
tico e altamente demorado de actualizacdo das rendas (arts. 30.° e ss. do NRAU), que
tem deixado desactualizada a esmagadora maioria das rendas”. Ob. cit., p. 38.
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3. TRANSMISSAO POR MORTE DO CONTRATO DE ARRENDAMENTO

A regra geral em sede de locacdo constitui a caducidade do contrato de ar-
rendamento por morte do locatario, como previsto no art. 1.051.°, n. 1, alinea
d) do Codigo Civil portugués, ressalvados os casos em que as haja convencao
das partes em sentido contrario, e desde que observada a forma escrita, como
previsto no art. 1.059.°, n. 1, do Codigo Civil portugués. Aos contratos de
arrendamento para habitacao a lei prevé outras excecoes a regra da caduci-
dade, além do acordo entre as partes, ao estabelecer hipoteses de transmissao
da posicao contratual no caso de morte do arrendatario, que nao resultam de
convencao entre as partes contratantes. Estabelecida no art. 1.106.° do Codi-
go Civil portugueés a transmissao por morte do arrendatdrio era prevista, em
termos distintos no art. 85.° do RAU. Apesar das distincoes que adiante vere-
mos, as hipoteses de transmissao do contrato de arrendamento constantes nes-
ses dispositivos legais tém carater imperativo,” assim, no ambito do previsto
no art. 1.059.°, n. 1, do Codigo Civil portugués, nao é possivel convencionar
a transmissao em favor de outros beneficidarios, quando houver sujeitos que
atendam as condicoes estabelecidas no art. 1.106.° e que pretendam a trans-
missao, devendo ser observada a hierarquia e a ordem de preferéncia ali estabe-
lecidas. Menezes Leitdo afirma que ante as alteracdes impostas pelo NRAU “a
transmissao por morte do arrendatario deixou de ser prejudicial ao senhorio,
dado que nio afecta a duracao normal do contrato, atento o abandono legal
do vinculismo arrendaticio”, uma vez que, nos casos em que o contrato for
celebrado por prazo certo,” nao impede a dentncia pelo senhorio, nos termos
do prazo (art. 1.097.°); nos contratos de duracao indeterminada a transmissao

5. Nesse sentido Jodao Sérgio Teles de Menezes Correia Leitdo, cuja analise recai sobre
o art. 85.° do RAU, ao que complementa o autor: “nédo podem as partes predispor a
transmissibilidade do contrato de arrendamento por morte do arrendatario habitacio-
nal em termos que contrariem o funcionamento das hipoteses do art. 85.°. Portanto,
a partida, é certo que a intervencido da autonomia contratual no ambito da determi-
nacdo da transmissibilidade mortis causa do arrendamento urbano habitacional so se
pode considerar perante a inexisténcia no momento da morte do arrendatdrio dos
beneficiarios a que se reporta o n. 1 do art. 85.°”. Morte do arrendatario habitacional
e sorte do contrato. In: CorDEIRO, Antonio Menezes; LEiTA0; Luis Menezes; GOMES, Ja-
nuario da Costa (orgs.). Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao
Telles. Coimbra: Almedina, 2002. vol. III, p. 300-301.

6. Lerrdo, Luis Manuel Teles de Menezes. Ob. cit., p. 119.

7. Os contratos com prazo certo devem observar o prazo minimo de cinco anos estabe-
lecido no n. 2 do art. 1.095.° do Codigo Civil.
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ndo afeta o direito do senhorio denunciar com antecedéncia minima de cinco
anos sobre a data que pretenda a cessacao (art. 1.101.°, ¢), podendo concre-
tizar a dentncia em relacdo ao seu sucessor (art. 1.104.°), observada a regra
constante do n. 3 do art. 1.106.°.

Segundo o art. 1.106.°, n. 1, do Codigo Civil portugués, o arrendamento
para habitacido nao caduca por morte do arrendatario se lhe sobreviva alguma
das pessoas mencionadas nas suas alineas, quais sejam:

a) conjuge com residéncia no locado ou pessoa que com o arrendatario
vivesse no locado em unido de facto e ha mais de um ano;

b) pessoa que com ele residisse em economia comum e ha mais de um ano.

On. 2doart. 1.106.° do Caodigo Civil estabelece uma ordem de prioridades,
na qual figuram em primeiro lugar, em igualdade de circunstancias, o conjuge
sobrevivo ou pessoa que, com o falecido, vivesse em uniao de fato, seguido do
parente ou afim mais proximo ou de entre estes para o mais velho, ou na falta
de parentes ou afins, para o mais velho de entre as restantes pessoas que com
ele residissem em economia comum hd mais de um ano.

O n. 3 preveé que a morte do arrendatdrio nos seis meses anteriores a data da
cessacao do contrato da ao transmissario o direito de permanecer no local por
periodo néo inferior a seis meses a contar do decesso.

A transmissdao ou concentracdao no conjuge sobrevivo deve ser comunicada
ao senhorio no prazo de trés meses a contar do 6bito, com copia dos documen-
tos comprovativos. Nao sendo observada essa exigéncia o transmissario devera
indenizar pelos danos derivados da omissao (art. 1.107.°,n. 1 e 2).

3.1 Cbnjuge com residéncia no locado

O conjuge® surge em primeiro lugar, junto a pessoa com quem se viva em
unido de fato, na ordem hierarquica imposta pelo art. 1.106.° do Codigo Civil
portugués, mas a lei impoe condicoes distintas a cada uma das figuras, deven-
do o conjuge para o fim ali previsto residir no imoével locado, independente
do tempo de convivéncia entre o conjuge sobrevivo e o arrendatario, sendo
determinante a propria condicao de conjuge.

A transmissao referida nesse artigo nao se confunde com a comunicabi-
lidade prevista no art. 1.068.° do Codigo Civil portugués segundo a qual “o

8. O casamento esta definido no art. 1.577.° do Codigo Civil como “o contrato celebra-
do entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir familia mediante
uma plena comunhao de vida, nos termos das disposicdes deste Codigo”.
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direito do arrendatario comunica-se ao seu conjuge, nos termos gerais e de
acordo com o regime de bens vigente” e que, prevista nas disposicoes gerais
dos arrendamentos de prédios urbanos,'® aplica-se tanto aos arrendamentos
para fins habitacionais quanto para fins nao habitacionais. Segundo Francis-
co Pereira Coelho a comunicabilidade do direito ao arrendamento “significa
apenas que a posicao do conjuge arrendatdrio se comunica ao outro, ou seja,
que este também é arrendatdrio, para todos os efeitos dai decorrentes”,'' e
deve ser analisada de acordo com o regime de bens adotado pelos conjuges, a
partir do qual é possivel determinarmos se ha comunicabilidade do contrato
de arrendamento, ou seja “sendo o imoével tomando de arrendamento por
um arrendatario casado num dos regimes de comunhao de bens, o direito ao
arrendamento comunica-se ao seu conjuge, passando, portanto, o contrato a
ter automaticamente dois arrendatarios”,'* dando origem a uma situacdo de
co-arrendamento onde os sujeitos, conjuges, sao “simultaneamente e com-
pativelmente arrendatarios do mesmo objecto”,”’ tendo assim comunhao do
gozo do imovel “enquanto decorréncia de um direito subjectivo (ndo confli-
tante) de cada um dos sujeitos relativamente a totalidade desse objecto”.'* A
transmissao do contrato de arrendamento tera relevancia quando o regime
adotado pelos conjuges for o da separacdao ou o da comunhao de adquiridos,

9. A previsdo actual opde-se a constante no regime anterior, segundo o art. 83.° do RAU:
“seja qual for o regime matrimonial, a posicdo do arrendatario ndo se comunica ao
conjuge e caduca por morte, sem prejuizo do disposto nos dois artigos seguintes”.

10. Nesse sentido o Acordao do Tribunal da Relacio de Guimaries, rel. Isabel Fonseca,
de 06.04.2010: “Com o NRAU, como jd aludimos, a regra passou a ser a da comuni-
cabilidade, em funcio do regime de bens do casamento e independentemente do tipo
de arrendamento, ou seja, quer nos arrendamentos habitacionais quer nao habitacio-
nais”. Disponivel em: [www.trg.pt]. Acesso em: 08.06.2011.

11. Corrno, Francisco M. Pereira. Anotacao ao AC. do STJ de 2 de abril de 1987. Revista
de Legislacdo e Jurisprudéncia. ano 122. p. 140. Coimbra: Coimbra Ed., 1990. No mes-
mo sentido afirma Aragdo Seia “a comunicabilidade do direito ao arrendamento
significa que o conjuge do arrendatdrio passa também a ser arrendatario e a haver
um so direito com dois titulares. Trata-se de um patrimonio que pertence em
comum aos dois conjuges, mas sem se repartir entre eles em quotas ideais como
na compropridade”. Se1a, Jorge Alberto Aragao. Arrendamento urbano. 7. ed. rev.
e actual. Coimbra: Almedina, 2003. p. 358.

12. Garcia, Maria Olinda. A nova disciplina do arrendamento urbano. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Ed., 2006. p. 17.

13. Garcia, Maria Olinda. O arrendamento plural: quadro normativo e natureza juridica.
Coimbra: Coimbra Ed., 2009. p. 25.

14. Idem, p. 26.
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sendo nesse ultimo caso o contrato de arrendamento anterior ao casamento e
celebrado por apenas um dos conjuges,'” ndo havera comunicabilidade. Nos
casos em que o contrato de arrendamento se comunica entre os conjuges em
virtude do regime de bens ambos sao considerados arrendatarios, e ocorren-
do a morte de um dos conjuges havera a concentracao do arrendamento no
conjuge sobrevivo, nao havendo, portanto, transmissibilidade da posicao de
arrendatario.'® Conforme Rita Lobo Xavier “s6 havera transmissao por morte
nas situacdes em que o direito ao arrendamento nao se comunicou entre 0s
conjuges, em virtude do regime de bens”.!” Nas situacdes em que nao ocorra
a concentracdo do arrendamento na figura do conjuge sobrevivo apenas sera
alcancado pela transmissao prevista no art. 1.106.° do Codigo Civil portu-
gués o conjuge com residéncia no locado, assim “a separacdo nao obsta a
transmissdo desde que o conjuge sobrevivo seja o residente no locado”.'® A
transmissdo do contrato de arrendamento ao conjuge que, mesmo separado
de fato, permanece no locado arrendado foi discutida na vigéncia do art. 85.°
do RAU, onde a alinea a) do n. 1 previa que “o arrendamento para habitacao
nao caduca por morte do primitivo arrendatario ou daquele a quem tiver sido
cedida a sua posicao contratual, se lhe sobreviver: a) conjuge nao separado
judicialmente de pessoas e bens ou de facto”.!” Pereira Coelho, na vigéncia

15. Dias, Urbano. Transmissdo do arrendamento por morte e em vida. O Direito. ano
138. p. 337. Coimbra: Almedina, 2006. FaLcio, José Diogo. A transmissdo do arren-
damento para habitacdo por morte do arrendatdrio no NRAU. Revista da Ordem dos
Advogados. n. 3. ano 67. Lisboa: Ordem dos Advogados, 2007. Disponivel em: [www.
oa.pt]. Acesso em: 10.06.2011.

16. Lerrio, Luis Manuel Teles de Menezes. Ob. cit., p. 118, nota 106.

17. Xavier, Rita Lobo. O regime dos novos arrendamentos urbanos e a perspectiva do
direito da familia. O Direito. vol. II-III. ano 136. p. 331. Lisboa: Juridireito, 2004.

18. RiBEIRO, Joaquim de Sousa. O novo regime do arrendamento urbano: contributos para
uma andlise. Cadernos de Direito Privado. n. 14. p. 14. Braga: Cejur, abr.-jun. 2004.
No mesmo sentido José Diogo Falcao “(...) nao sendo o contrato de arrendamento
comunicavel — se o conjuge que celebrou o contrato abandonar o lar e passar a residir
noutro local (mera separacao de facto), continuando a viver no local arrendado o
outro cdnjuge, com a morte do conjuge arrendatdrio o arrendamento transmite-se ao
conjuge sobrevivo”. Ob. cit.

19. A separacio de pessoas e bens nao dissolve o vinculo conjugal, porém determina a ces-
sacdo dos deveres de coabitacdo e assisténcia, sem prejuizo do direito a alimentos (art.
1.795.°-A do Codigo Civil); enquanto a separacio de facto tem seu conceito previsto,
para efeitos do divorcio litigioso, no art. 1.782.°, n. 1, do Codigo Civil onde, é definida
como a situacdo em que “néo existe comunhio de vida entre os conjuges e ha da parte
de ambos, ou de um deles, o proposito de nao a restabelecer”. Na separacio de pessoas
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do art. 1.111.°*° do Codigo Civil portugues, ante a hipotese de transmissao
do arrendamento mesmo nos casos em que os conjuges estivessem separados
de fato aduz que “o preceito so tera querido excluir da sucessao o conjuge
sobrevivo que, separado de facto do arrendatario falecido tinha estabelecido
residéncia em outro local e, por isso, presumivelmente, nao carecia do prédio
arrendado para sua habitacdo; pretendendo proteger a estabilidade da habi-
tacdo familiar, nao se entenderia porém, que se aplicasse no caso contrario,
ou seja, no caso de ser o proprio conjuge sobrevivo que, apds a separacao de
facto, continuou a viver no prédio arrendado, tendo sido o outro conjuge que
estabeleceu em local diferente a sua habitacdo”.?! Esse foi o entendimento
adotado pelo NRAU ao estabelecer como condicédo a transmissdao do contrato
de arrendamento apenas que o conjuge sobrevivo tenha residéncia no loca-
do. Acerca dessa exigéncia, entendemos que, apenas se justifica o beneficio
da transmissao do arrendamento quando tratar-se de residéncia permanente,
entendida como “a casa em que o arrendatario tem o centro ou sede da sua
vida familiar e social e da sua economia doméstica; a casa em que o arrenda-
tario, estavel ou habitualmente, dorme, toma as suas refeicoes, convive e re-
colhe a sua correspondéncia; o local em que tem instalada e organizada a sua
vida familiar e a sua economia doméstica — o seu lar, que constitui o centro

ou sede dessa organizacao”.*>

e bens podem as partes acordarem acerca do destino da casa da morada de familia e do
direito ao arrendamento, o que, na falta de acordo, pode ser decretado pelo Tribunal
(arts. 1.105.°,1.793.° e 1.794.° do Cddigo Civil e art. 84.° do RAU).

20. Art. 1.111.°, n. 1: “O arrendamento nao caduca por morte do primitivo arrendatdrio
ou daquele a quem tiver sido cedida a sua posicdo contratual, se lhe sobreviver con-
juge ndo separado judicialmente de pessoas e bens ou de facto (...)".

21. CoErHo, Francisco Manuel Pereira. Anotacéo... cit., p. 142. Esse entendimento foi
sufragado pela jurisprudéncia, como no Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa,
de 20.02.2011, rel. Sampaio Beja: “O facto do arrendatario falecido, uns anos antes da
sua morte ter abandonado o lar conjugal, ndo impede a transmissao do arrendamento
para o conjuge sobrevivo, que se manteve no arrendado”; e no Acérdao do Tribunal
da Relacao de Lisboa de 24.02.2000, rel. Ferreira Mesquita, segundo o qual “a alinea
a) do n. 1 do art. 85.° do RAU deve ser interpretada restritivamente, naqueles casos
em que o conjuge arrendatario abandona o arrendado, continuando a viver neste
o0 conjuge sobrevivo, apos a separacdo de facto. Nestes casos, o arrendamento nao
caduca por morte do primitivo arrendatario, transmitindo-se ao conjuge sobrevivo,
observados que se mostrem os requisitos previstos neste diploma”. Disponivel em:
[www.trl.pt]. Acesso em: 10.06.2011.

22. Trecho do Acoérddo do Superior Tribunal de Justica de Portugal, de 03.05.1985, rela-
tor Amaral Aguiar. Boletim do Ministério da Justica, n. 345, p. 372.
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3.2

Pessoa que com o arrendatdrio vivesse no locado em unido de fato e hd
mais de um ano

O NRAU alterou o regime da transmissao® da posicdo de arrendatario em

relacdo a pessoa que vive em unido estavel** que agora figura na mesma posi-
¢@o hierarquica do conjuge sobrevivo.”” A uniao de fato, tal como no casamen-
to, pressupde uma comunhao de leito, mesa e habitacdo,” mas a equiparacao
hierarquica reconhecida na alinea a) do art. 1.106.° do Codigo Civil entre o
conjuge e a pessoa que viva em unido de fato opera apenas para efeito de
transmissao da posicao contratual por morte do arrendatério. Sendo instituto
diverso do casamento nao se aplicam as pessoas que vivam em unido de fato
as consideracoes acerca da comunicabilidade do contrato de arrendamento em

23.

24.

25.

26.

Na vigéncia da lei anterior (RAU) os filhos do arrendatario tinham prioridade em
relacao a pessoa que vivia em unido de facto. A transmissao por morte estava prevista
no art. 85.° e pela ordem de prioridade ali estabelecida figurava em primeiro lugar
0 conjuge nao separado judicialmente de pessoas e bens ou de facto, seguido do
descendente com menos de um ano de idade ou que com ele convivesse ha mais de
um ano, e s6 posteriormente figurava a pessoa que com ele viva em uniao de facto
hd mais de dois anos, quando o arrendatario néo fosse casado ou estivesse separado
judicialmente de pessoas e bens.

A unido estavel é tratada na Lei 7/2001, de 11 de maio, que em seu art. 1.°, n. 2 esta-
belece que “unido de facto € a situacéo juridica de duas pessoas que, independente-
mente do sexo, vivam em condicoes analogas as dos conjuges ha mais de dois anos”.

Nao ha concorréncia entre o conjuge e o membro sobrevivo da unido de facto na
transmissdo da posicao de arrendatdrio. E que apesar de ambos ocuparem o mesmo
lugar na ordem hierarquica estabelecida no art. 1.106.° do Codigo Civil para que haja
o reconhecimento da uniio de facto cumpre observar os impedimentos estabelecidos
no art. 2.° da Lei 7/2001, dentre os quais figura o casamento nao dissolvido. Segundo
o referido artigo “sdo impeditivos dos efeitos juridicos decorrentes da presente lei: a)
Idade inferior a 16 anos; b) Deméncia notdria, mesmo nos intervalos lucidos, e inter-
dicao ou inabilitacio por anomalia psiquica; ¢) Casamento anterior nao dissolvido,
salvo se tiver sido decretada separacéo judicial de pessoas e bens; d) Parentesco na li-
nha recta ou no 2.° grau da linha colateral ou afinidade na linha recta; ¢) Condenacao
anterior de uma das pessoas como autor ou cumplice por homicidio doloso ainda que
nao consumado contra o conjuge do outro”. Portanto nio é possivel haver a trans-
missdo da posicdo de arrendatario aqui tratada em favor do conjuge com residéncia
no locado e do sobrevivo da uniao de facto.

CokLHo, Francisco Pereira; OLIvEIRA, Guilherme de. Curso de direito de familia. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Ed., 2008. vol. I, p. 62. José Antonio de Franca Pitdo acrescenta
que a coabitacdo é o principal efeito pessoal da unido de facto “na medida em que
nao se pode entender uma sem a outra”. Unides de facto e economia comum. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2006. p. 114-115.
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consequéncia do regime de bens*” que, como vimos, pode fazer que, com a
morte de um dos conjuges, o contrato de arrendamento se concentre no con-
juge sobrevivo. Todavia assim como os conjuges casados em regime de sepa-
racao de bens podem, por convencao expressa,*® figurar como coarrendatdrios
do contrato de arrendamento, as pessoas que vivam em unido de fato também
podem fazé-lo por acordo entre senhorio e arrendatarios.

A redacdo da alinea a) acrescenta duvidas para a transmissao do arrenda-
mento nos casos de uniao de fato ao estabelecer que se desenrole no local “e
ha mais de um ano”. Essa previsao gera algumas questoes interpretativas, quais
sejam: se o critério temporal se refere a uniao de fato, a permanéncia do casal
no local arrendado ou a ambos simultaneamente. Como pontua Sousa Ribeiro
nao é tarefa facil tomar posicao sobre a matéria seja pela auséncia de trabalhos
preparatorios que esclarecam a intencao legislativa, seja pelo fato “de nao de-
porem em sentido unico as inferéncias a retirar dos elementos disponiveis”.*

A primeira interpretacao implica em um encurtamento do prazo de dois
anos previsto no art. 1.°, n. 1, da Lei 7/2001, ou seja, para os efeitos previstos
nesse dispositivo, a transmissao da posicao do arrendatario em caso de morte,
o prazo minimo constitutivo da uniao de fato passa a ser de um ano. No segun-
do caso trata-se de uma exigéncia suplementar aos requisitos gerais da uniao

27. O legislador estendeu a unido de facto alguns efeitos juridicos atribuidos ao casamen-
to no ambito da assisténcia social, direito a alimentos e garantia de habitacao (arts.
3.°,4.°¢ 6.° da Lei 7/2001, de 11 de maio). Os direitos que a lei faz depender da
declaracio judicial de dissolucao da uniao de facto é o da constituicao de um di-
reito ao arrendamento ou de transmissao do direito de arrendamento para o nao
arrendatario, cfr. art. 4.°, n. 4, da Lei 7/2001, nao sendo aplicdveis a unido de facto
as normas pertinentes ao regime de bens do casamento. Nesse sentido o Acérdao do
Superior Tribunal de Justica de Portugal, de 07.05.2001, rel. Armando Lourenco:
“Contrariamente a sociedade conjugal o legislador, embora tenha tomado partido
quanto a regulamentacéo de alguns aspectos das relacdes derivadas da unio de facto,
nao tomou posicao sobre a regulamentacdo dos patrimonios. No que toca ao regime
de bens entre os unidos de facto, dependera da vontade deles regular o uso e fruicdo
desses bens. Na falta de regulamentacdo voluntaria, temos sempre que, sobre os pa-
trimonios de cada um, o outro nada tem, é estranho”. No mesmo sentido o Acordao
do Tribunal da Relacdo do Porto, de 02.19.2004, rel. Alziro Cardoso: “I — A unido
de facto dissolve-se por vontade de um dos seus membros nao tendo, em regra, de ser
declarado judicialmente. IT — Interposta a ac¢éo nessas circunstancias, existira falta
de ‘interesse em agir’. Il — Na unido de facto nao hd ‘bens comuns’ sujeitos a partilha
finda a uniao”. Disponiveis em: [www.dgsi.pt]. Acesso em: 10.06.2011.

28. Garcia, Maria Olinda. O arrendamento... cit., p. 127.
29. RBEIRO, Joaquim Sousa. Ob. cit., p. 14.
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de fato, segundo a qual, além de viver em condicdes analogas as dos conjuges
ha mais de dois anos, é necessario que ja residissem hd pelo menos um ano no
local arrendado a data da morte do arrendatario. A interpretacdao pela via da
simultaneidade dos prazos impoe que, para que se verifique o direito a trans-
missao, a uniao de fato dure ha mais de um ano e que tenha decorrido, por
igual periodo, no local arrendado.

Cunha de Sa e Leonor Coutinho advogam essa tltima via de interpretacao.
Os autores confrontam a norma do referido artigo com o previsto nas normas
transitorias (art. 53.°, n. 1, alinea b), segundo o qual o arrendamento para ha-
bitacao nao caduca por morte do primitivo arrendatario quando lhe sobreviva
“pessoa que com ele vivesse em uniao de facto com residéncia no locado”. Se-
gundo os autores o regime transitorio é mais favoravel em relacao ao previsto
no NRAU vez que “nos arrendamentos de pretérito, nao se exige a pessoa que,
a data da morte do arrendatario, viva com ele no local arrendado em unido de
facto um periodo minimo para tal uniao de facto ou para utilizacao conjunta
do locado”, enquanto que aos contratos celebrados depois do NRAU “exige-se
que essa pessoa viva no local em unido de facto com o arrendatario ha mais de
um ano — o requisito temporal abrange as duas modalidades: uniao de facto e

coabitacdo no local arrendado”.*°

Pinto Furtado ao confrontar o tema aduz que nao ha uniao de fato sem que
seja observada a imposicao legal de uma consolidacao de dois anos, e portan-
to, “o minimo que se pode exigir é que, quando elas se tenham iniciado em
outra residéncia, terdo, ao menos, de, dentro dos dois anos, somar um ano na
do arrendatario pré-defunto”.’! Olinda Garcia atenta que a leitura isolada da
ultima parte da alinea a) pode suscitar duvida quanto a que se refere, afinal, o
lapso temporal ali mencionado: se ao tempo de unido de fato ou ao tempo de
vivéencia no local. Caso o lapso temporal recaia sobre o tempo de vivéncia no
local, e nao sobre a uniao de fato, essa uniao teria entao de observar o prazo
de dois anos estabelecido na Lei 7/2001 para a generalidade dos seus efeitos.

30. S4, Fernando Augusto Cunha de; Coutinno, Leonor. Arrendamento urbano. Coimbra:
Almedina, 2006. p. 103.

31. Furtapo, Jorge Henrique da Cruz Pinto. Manual de arrendamento urbano. 4. ed. Coim-
bra: Almedina, 2008. vol. II, p. 622. No mesmo sentido Pereira Coelho e Guilherme
de Oliveira: “cremos que a expressdo deve ser entendida no seu sentido literal: o
arrendamento transmite-se a pessoa que tenha vivido com o arrendatario em unido
de facto ha mais de dois anos (como o exige o art. 1.°, n. 1, da Lei 7/2001) e, além
disso, tenha vivido com ele no locado ha mais de um ano (naturalmente, bastam dois
anos de vivéncia em unido de facto se pelo menos um néo tiver sido vivido no local
arrendado)”. Curso de Direito... cit., p. 86.
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Sendo assim “existiria uma grave discrepancia entre a pessoa que vivesse em
economia comum com o arrendatario porque para esta categoria de pessoas
resulta claramente da alinea b) que o prazo de um ano se refere ao tempo
de vivéncia em economia comum, ndo fazendo nenhuma referéncia ao local
arrendado, pelo que tal convivéncia poderia ter-se iniciado numa residéncia
anterior”.”> A autora afirma ainda que “entendendo-se que o prazo de um
ano, referido na alinea a), respeita ao modo de vivéncia, tal como na alinea
b), devera notar-se que o favorecimento destas duas categorias de sujeitos nao
se traduz num agravamento da posicao do senhorio, porquanto este sujeito
tem agora um poder mais amplo para extinguir o arrendamento do que tinha
anteriormente. Deste modo, o favorecimento daqueles sujeitos na transmis-
sao por morte nao faz alongar a relacao de arrendamento como poderia fazer
no anterior regime vinculistico”.?®> Sousa Ribeiro considera que a literalidade
do texto deve ceder diante de outros elementos hermenéuticos que devem
prevalecer, e que considerada a historia legislativa do tratamento da matéria
“a exigéncia de um ano de convivéncia foi posta apenas as situacoes em que
o titulo de chamamento nao era garantia bastante de uma residéncia perma-
nente comum com o arrendatario falecido. O direito a transmissao visa asse-
gurar a continuidade do gozo da casa de morada da familia, nao a aquisicao
desse direito”.** Segundo o Autor a exigéncia de perduracao minima de con-
vivéncia no locado,’ ndo exigida para os casos da alinea b), “comportaria um
tratamento diferenciado do membro sobrevivo de unido de facto em relaciao

32. Garcia, Maria Olinda. A nova... cit., p. 41.
33. Idem, ibidem.
34. RIBEIRO, Joaquim Sousa. Ob. cit., p. 15.

35. Pereira Coelho, reportando-se ao texto original da alinea e) do n. 1 do art. 85.° do
RAU, aduz que “a lei nao exige que o arrendatario e a pessoa que pretenda suceder-
-lhe no direito ao arrendamento tenham convivido durante cinco anos em uniao no
local arrendado; na idéia da lei, s6 uma unido estavel justifica a atribuicdo ao sobrevi-
vo de um direito a transmissao do arrendamento, e o decurso do prazo de cinco anos
¢é um indice de estabilidade da relacdo, nao importando, porém, deste ponto de vista,
que a convivéncia tenha decorrido durante parte dos cinco anos em outro lugar”. Bre-
ves notas ao regime do arrendamento urbano. Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia.
ano 131. p. 233-234. Coimbra: Coimbra Ed., 1999, nota de rodapé n. 87. No mesmo
sentido Joao Sérgio Teles de Menezes Correia Leitao sobre a alinea ¢) do n. 1 do art.
85.° do RAU ante ao prazo do art. 1.°, n. 1, da Lei 7/2001 ‘néo julgamos (...) que esta
formulacao tautologica constante da alinea ¢) do n. 1 do art. 85.° em face do referido
na Lei 7/2001 possua como objectivo marcar que a vivéncia comum em sede de unido
de facto tem que decorrer durante aquele periodo de dois anos no local arrendado”.
Ob. cit., p. 328-329.
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aos restantes chamados, contraditorio com a sua parificacao ao conjuge na
ordem de chamada e com menor valia, no novo quadro legal de oposicao a
renovacao e de denuncia pelo senhorio, do beneficio alcancado”,*® e conclui
que o periodo referido na alinea a) traduz uma alteracdo de pressupostos
legais com a facilitacao da transmissao “onde anteriormente se exigia dois
anos de relacdo, passa a exigir-se apenas um”.>” Diogo Falcao considera que
estara caracterizada a unido de fato desde que se verifique uma comunhao
de cama, mesa e habitacao, e que tal unido para efeitos da transmissao do
direito ao arrendamento tera de durar hd, pelo menos, um ano.”® Menezes
Leitdo acompanha a doutrina segundo a qual a interpretacdao de que o lapso
temporal se refere tanto a permanéncia no locado como a duracao da uniao
de fato “levaria a estabelecer um requisito para o conjuge de facto, que nao
se estabeleceria nem para o conjuge do arrendatario, nem para as pessoas que
vivem em economia comum”, e conclui que “o prazo geral de dois anos para
a relevancia juridica da uniao de facto, estabelecido no art. 1.°, n. 1, da Lei
7/2001, de 11 de maio, vem a ser objecto de excepcao no art. 1.106.°, que a
considera relevante apenas ao fim de um ano”.*

Parece-nos que a interpretacdo no sentido de que o prazo em comento ate-
nua o exigido pela Lei 7/2001, de 11 de maio, sem impor a necessidade de que
residéncia no locado hd mais de um ano, para efeitos da transmissao do direito
ao arrendamento € a mais coerente com a leitura do artigo e com o contexto da
lei.*® Seguimos o entendimento de que nao ha razdes para haver um tratamen-
to mais rigido sobre a pessoa que viva em uniao de fato (alinea a) em relacao a

36. RIBEIRO, Joaquim Sousa. Ob. cit., p. 15.

37. Idem, p. 16.

38. FaLcao, José Diogo. Ob. cit.

39. Leirio, Luis Manuel Teles de Menezes. Ob. cit., p. 118, nota 107.

40. Franca Pitao, face a rigidez do prazo estabelecido pela legislacao anterior para que
fosse atribuida relevancia a uniao de facto no caso de transmissao do arrendamento
mortis causa, pondera quanto a justeza do critério estabelecido o qual considera
“nada consentaneo com a protecdo que deveria ser dada em matéria socialmente
tdo delicada como é o arrendamento para habitacao”. A critica do autor recai sobre
o prazo minimo de cinco anos entdo estabelecido no RAU — art. 85.°, n. 1, alinea
e) — para que a unido de facto relevasse em matéria de transmissao do arrendamento
mortis causa quando a possibilidade de atribuicdo de alimentos por morte de um
dos companheiros a previsio legal era de que vivessem em unido de facto hd mais de
dois anos (disposicdo do art. 85.° foi entretanto alterada pela redaccdo que lhe foi
dada pelo art. 5.° da Lei 135/1999, e posteriormente pelo art. 5.° da Lei 7/2001).
Ob. cit., p. 233.
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que viva em economia comum (alinea b), quando a essa tltima a lei estabelece
que a vivencia se dé “ha mais de um ano”. A opcao legislativa* de atenuacao
do prazo minimo de duracao da uniao de fato previsto no art. 1.106.° do Co-
digo Civil portugués releva apenas para os efeitos ali previstos e nao afasta a
necessidade de observacao dos demais pressupostos da qualificacio de uma
relacio como unido de fato, como a comunhio de leito, mesa e habitacao, ob-
servados os impedimentos previstos no art. 2.° da Lei 7/2001, de 11 de maio.

3.3 Pessoa que com o arrendatdrio residisse em economia comum e hd mais
de um ano

A Lei 6/2001, de 11 de maio, que tutela o regime de protecao das pessoas
que vivam em economia comum acrescentou a alinea [) ao art. 85.° do RAU
que passou a prever a possibilidade de transmissao da posicao do arrendatdrio
em favor da pessoa que com ele vivesse em economia comum. Assim passaram
a ser titulares do direito a transmissao do arrendamento as “pessoas que com
ele vivessem em economia comum ha mais de dois anos”. A Lei 6/2001 traz o
conceito de economia comum em seu art. 2.°, de acordo com o qual “entende-
-se por economia comum a situacdo de pessoas que vivam em comunhio de
mesa e habitacao hd mais de dois anos e tenham estabelecido uma vivéncia em
comum de entreajuda ou partilha de recursos”, o n. 2 do mesmo artigo acres-
centa que “o disposto na presente lei é aplicavel a agregados constituidos por
duas ou mais pessoas, desde que pelo menos uma delas seja maior de idade”.

A transmissao da posicao do arrendatario por morte em favor da pessoa que
com ele viva em economia comum é também tutelada no NRAU. A alinea b)
do art. 1.106.° do Codigo Civil portugués encurtou, face ao previsto no regime
anterior e na Lei 6/2001, de dois para um ano o prazo estabelecido para que a
vivéncia em economia comum releve para efeito da transmissao do direito ao
arrendamento por morte do arrendatario.* Para ter direito a transmisséo é pre-
ciso residir® no locado e viver em economia comum com o arrendatario. Para

41. DIAS, Urbano. Ob. cit., p. 337.

42. Esse prazo coincide com o estabelecido na alinea ¢) do n. 1 do art. 1.072.° do Codigo
Civil, que trata do dever do arrendatdrio de efectivamente usar a coisa para o fim
contrato, ndo podendo deixar de a utilizar por mais de um ano, salvo, entre outras
hipoteses, a sua utilizacao por quem tendo direito a fazé-lo o faca ha mais de um ano.
Caso contrario o senhorio pode resolver o contrato com base no art. 1.083.°, n. 1,
alinea d), do Codigo Civil.

43. Nesse sentido Acordio do Tribunal da Relacdo de Lisboa 06.01.2006, rel. Aguiar
Pereira: “O conceito de residéncia permanente nio é exclusivamente definido pelo
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caracterizar a economia comum nao basta viver no local arrendado e tomar
ali suas refeicoes, é também necessdrio que a convivéncia entre essas pessoas
e o arrendatario prossiga algum dos objetivos estabelecidos pela Lei 6/2001,
ou seja, entreajuda ou partilha de recursos.* Devem também ser observados
os impedimentos a producao dos efeitos juridicos a situacdo de economia co-
mum, previstos no art. 3.° da Lei 6/2001, quais sejam: a) a existéncia entre as
pessoas de vinculo contratual, designadamente sublocacao e hospedagem, que
implique a mesma residéncia ou habitacdo comum; b) a obrigacao de con-
vivéncia por prestacdo de actividade laboral para com uma das pessoas com
quem viva em economia comum; ¢) as situacdes em que a economia comum
esteja relacionada com a prossecucéo de finalidades transitorias; d) encontrar-
-se alguma das pessoas submetida a situacao de coaccao fisica ou psicologica

facto de se dormir ou de se tomar refeicoes em determinado local, embora tais cir-
cunstancias sirvam, na generalidade dos casos, para esse efeito, posto que tais actos
sejam praticados com estabilidade; releva de igual modo ter o arrendatdrio, de forma
estavel, nesse local organizado e instalado o centro da sua vida doméstica, nele pra-
ticar os actos em que se desdobra a vida quotidiana”. Disponivel em: [www.trl.pt].
Acesso em: 10.06.2011.

44. Nesse sentido o Acordao do Superior Tribunal de Justica de Portugal, de 25.11.2004,
rel. Cardona Ferreira: “(...) II. O conceito de ‘economia comum’ pressupde uma co-
munhao de vida, com base num lar em sentido familiar, moral, e social, uma con-
vivéncia conjunta com especial ‘affectio’ ou ligacao entre as pessoas coenvolvidas,
convivéncia essa que ndo impoe a permanéncia no sentido fisico, antes admitindo
eventuais auséncias, sem intencdo de deixar a habitacao, com sujeicao a uma eco-
nomia doméstica comum com a quebra dos lacos estabelecidos, verificando-se, as-
sim, apenas uma tnica economia doméstica, contribuindo todos ou s6 alguns para
os gastos comuns. III. A ‘ratio legis’ radica na proteccéo da estabilidade do agregado
familiar com sede no arrendado (que ndo no interesse economico do senhorio)”.
Também o Acordao do Tribunal da Relacido de Lisboa, de 28.06.2006, rel. Maria do
Rosario Morgado: “I — A transmissdo por morte do arrendamento para habitacdo
verifica-se, nos termos da alinea f) do n. 1 do art. 85.° do Regime do Arrendamento
Urbano, a favor das pessoas que vivessem com o arrendatdrio em economia comum
ha mais de dois anos. Il — A prova dessa vivéncia em comum nao se satisfaz com
a demonstracao de que o transmissario dorme e/ou toma as refeicdes (mesmo que
isso aconteca todos os dias) na casa do arrendatario. III — Exige-se a prova de uma
real e efectiva integracao na vida familiar do arrendatdrio sob pena de uma mera
relacao de hospedagem entre parentes se converter em relacdo familiar para o efeito
de preenchimento do aludido segmento legal (...) o que verdadeiramente importa
é apurar se os lacos estabelecidos entre o arrendatdrio e o ‘transmissario’, nao sao
(apenas) de natureza juridico-formal, antes traduzem uma verdadeira malha rela-
cional capaz de justificar a excep¢ao prevista na lei”. Disponivel em: [www.dgsi.pt].
Acesso em: 12.06.2011.
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ou atentatdria da autodeterminacdo individual. Os impedimentos a constitui-
¢do da situacao de economia comum nao coincidem com aqueles que o art. 2.°
da Lei 7/2001 estabelece relativamente a uniao de fato. O n. 3 do art. 1.° da Lei
6/2001 estabelece que “nao constitui facto impeditivo da aplicacao da presente
lei a coabitacao em unido de facto”;* assim, verificado algum dos obstaculos ao
reconhecimento da uniao de fato e nao podendo haver a transmissao ao abrigo
da alinea a), a pessoa que vivia com o arrendatdrio podera ainda ser tutelada
havendo transmissao do arrendamento “a pessoa que vivia objectivamente em
unido de facto com o arrendatdrio, no caso de se apurar que aquela residia com
este em economia comum e hd mais de um ano, nos termos da alinea b) do n.

1 do art. 1.106.° do Codigo Civil”.*

O art. 1.093.° do Codigo Civil portugués enumera as pessoas que podem
residir no local arrendado, além do arrendatario, nos arrendamentos para habi-
tacdo, e aponta no n. 1.°, alinea a) “todas as pessoas que com ele vivam em eco-
nomia comum”, o n. 2 prevé que “consideram-se sempre como vivendo com
o arrendatdrio em economia comum a pessoa que com ele viva em unido de
facto, os seus parentes ou afins na linha recta ou até 3.° grau na linha colateral,
ainda que paguem alguma retribuicao, e bem assim as pessoas relativamente as
quais, por forca da lei ou de negocio juridico que nao respeite a habitacao, haja
obrigacao de convivéncia ou de alimentos”.*” Esses sujeitos previstos no n. 2,
desde que vivessem com o arrendatario, “sao presumidos juris et de jure como
tendo-o feito em economia comum, 0s outros sujeitos que nao tenham com o
arrendatario qualquer das relacoes referidas no citado n. 2 do art. 1.093.°, sao
onerados com a prova da ocorréncia dos requisitos da economia comum”.*

Por forca do previsto no n. 2 do art. 1.093.° sao excluidas da presuncao
as pessoas que habitem o local arrendado por forca de negocio juridico que
respeite diretamente a habitacdo, como é caso da hospedagem e do subarren-
damento, e sdo incluidas na presuncio de economia comum as pessoas que
habitem o local em funcao de um negocio que nao respeite diretamente a ha-
bitacao, como por exemplo, uma emprega doméstica interna ou uma pessoa

45. Cfr. Pitao Franca “na pritica, a fronteira entre a situacdo de economia comum entre
duas pessoas e de unido de facto nem sempre pode ser facil de determinar ou delimi-
tar face a dificuldade de se provar se existem relacdes sexuais entre elas e, em caso
afirmativo, se tém caracter de assiduidade”. Ob. cit., p. 343, nota 14.

46. FaLcio, José Diogo. Ob. cit.

47. Assim também ja previa o art. 76.°, n. 2, do RAU, em relacdo ao qual o novo regime
acrescentou apenas a “pessoa que com ele viva em unido de facto”.

48. RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Ob. cit., p. 13.
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que preste cuidados de permanentes ao arrendatario. Todavia, apesar da pre-
suncao de que vivem em economia comum com o arrendatario, nao poderao
ser integradas na categoria prevista na alinea b) do art. 1.106.° do Cédigo Civil
portugués, uma vez que “tais vinculos contratuais constituem impedimentos a
producao dos correspondentes efeitos juridicos, nos termos das alineas a) e b)
do art. 3.° da Lei 6/2001”.%

4. ORDEM SUCESSORIA

O n. 2 do art. 1.106.° do Coédigo Civil portugués estabelece uma regra de
hierarquizacao das transmissoes segundo a qual a posicao do arrendatdrio
transmite-se em igualdade de circunstancias, sucessivamente ao conjuge so-
brevivo ou pessoa que, com o falecido, vivesse em unido de fato, em segundo
lugar para o parente ou afim mais proximo ou de entre estes para o mais velho,
ou na falta de parentes ou afins, para o mais velho de entre as restantes pessoas
que com ele residissem em economia comum ha mais de um ano. Assim, fica
afastada a possibilidade da transmissao do arrendamento abranger uma plura-
lidade de beneficiarios.

A ordem sucessoria agora estabelecida difere da prevista no Regime anterior
(RAU), onde o descendente com menos de um ano de idade ou que vivesse

49. Garcia, Maria Olinda. Transmissao do direito ao arrendamento habitacional por mor-
te do arrendatdrio — Alteracdes introduzidas pelas Leis n. 6/2001 e n. 7/2001, ambas
de 11 de maio. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. n. 78. p.
633. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2002. Segundo Franca Pitdo o conceito de
economia comum, antes da Lei 6/2001, de 11 de maio, “comecou por pontuar a pro-
posito do leque de pessoas que podiam residir com o arrendatario, as quais estavam
consideradas na alinea a) do n. 1 do art. 1.109.° do Codigo Civil, revogada pelo n. 1
do art. 3.° do Dec.-lei 321-B/1990, de 15 de outubro, que aprovou o Regime do Arren-
damento Urbano. Ora, no dominio de aplicacdo do Codigo Civil, na sua redaccéo ori-
ginal, para que se falasse de economia comum em matéria de arrendamento nao era
necessario que se verificasse exactamente uma situacao de comunhao nas despesas e
encargos ou mesmo que as refeicoes fossem preparadas ou tomadas em comum. De
facto, o n. 2 do citado preceito niao determinava a obrigacao de convivéncia e alimen-
tos, mas antes a disjuntiva obrigacdo de convivéncia ou de alimentos, o que se permitia
que se considerasse abrangida por esse direito de transmissio do arrendamento uma
empregada doméstica residente, a qual prestando servicos na casa, ocupando-se da sua
limpeza, lavando roupa e cozinhando, enquadrava uma situacao factica correspon-
dente ao desenvolvimento de uma actividade integrada no cumprimento de contrato
de trabalho ou de prestacao de servicos, que se traduzem em negdcios juridicos que
nao respeitavam directamente a habitacdo, mas que implicavam convivéncia obriga-
toria, quando se tratava de empregada residente”. Ob. cit., p. 337-338.
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com arrendatario ha mais de um ano tinha preferéncia em relacao a pessoa
que vivesse com o arrendatario em uniao de fato, bem como em relacdo aos
ascendentes para efeitos de transmissido do arrendamento por morte do arren-
datdrio. Preceituava o n. 3 do revogado art. 85.° do RAU que “(...) a posicao do
arrendatdrio transmite-se, pela ordem das respectivas alineas, as pessoas nele
referidas, preferindo, em igualdade de condicdes, sucessivamente, o parente
ou afim mais proximo e mais idoso”.

Na ordem estabelecida pelo NRAU a pessoa que vive em unido de fato esta
na mesma posicao hierarquica do conjuge, tendo assim preferéncia sobre os
demais na transmissao, posteriormente o parente ou afim mais proximo e entre
esses para o mais velho, assim “caso o arrendatario seja solteiro, viuvo, divor-
ciado e ndo viva em uniio de facto, mas resida com os seus pais e com um ou
varios filhos, a sua morte o contrato de arrendamento transmite-se aos seus
pais (e, de entre estes, para o progenitor mais velho), porquanto sendo os pais
e filhos parentes no 1.° grau da linha reta do arrendatario, os pais do arrenda-

tario serdo necessariamente mais velhos que o filho ou filhos deste”.”

O n. 3 do art. 1.106.° do Codigo Civil portugueés estabelece que “a morte
do arrendatario nos seis meses anteriores a data da cessacdo do contrato dé ao
transmissario o direito de permanecer no local por periodo nao inferior a seis
meses a contar do decesso”. O prazo de seis meses ali previsto coincide com
o prazo estabelecido no art. 1.053.°, segundo o qual verificada alguma das hi-
poteses de caducidade do contrato de arrendamento previstas nas alineas b) e
seguintes do art. 1.051.°, dentre as quais esta a hipotese de morte do arrenda-
tario, a restituicao do prédio arrendado so pode ser exigida passados seis meses
sobre a verificacdo do fato que determina a caducidade. De acordo com Roma-
no Martinez o prazo do art. 1.051.° para desocupacao do imovel é justificavel
porque, exceto na hipotese de fim do prazo estipulado ou estabelecido por lei,
“nos restantes casos de caducidade, o arrendatario poderia nao estar prevenido
e seria gravosa a obrigacao de entrega imediata do bem locado”.”! Todavia na
situacdo prevista no n. 3 do art. 1.106.° o contrato ja seria extinto quando o ar-
rendatario veio a falecer, assim a entrega do bem ja era esperada, nesse quadro

50. Farcio, José Diogo. Ob. cit..

51. MARTINEZ, Pedro Romano. Regime de locacio civil e contrato de arrendamento urba-
no. In: CorbEIRO, Antonio Menezes; LEITA0; Luis Menezes; GoMmEs, Janudrio da Costa
(orgs.). Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles. Coimbra:
Almedina, 2002. vol. III, p. 31. Cumpre esclarecer que os comentarios do autor sao
anteriores a0 NRAU, que alterou o prazo estabelecido no art. 1.053.° do Codigo Civil,
que com a nova redacao passou de trés para seis meses.
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nao vemos, em principio, nenhuma razao para que a permanéncia do morador
sobrevivo seja prolongada. Sousa Ribeiro considera que imposicao do prazo
estabelecido pelo n. 3 do art. 1.106.° “nao se coadunando com os principios
que regem a sucessao de posicoes contratuais e nao estando em causa a tutela
de expectativas razodveis — o transmissario, tal como o arrendatdrio, tem co-
nhecimento da proxima desocupacdo do prédio —, ndo vemos justificacao para
ela, pelo menos quando a extinc¢ao resulta de uma acto anterior do inquilino

ou de um acto revogatorio”.’?

5. TRANSMISSAO POR MORTE DO ARRENDATARIO NO REGIME TRANSITORIO

O critério geral para aplicacao da lei no tempo previsto no art. 59.° da Lei
6/2006 — NRAU, determina no n. 1.° que “o NRAU aplica-se aos contratos
celebrados apos a sua entrada em vigor, bem como as relacoes contratuais que
subsistam nessa data, sem prejuizo do previsto nas normas transitorias”. Essas
ultimas constam dos arts. 26.° a 58.° da Lei 6/2006 e estabelecem os arts. 26.°,
n. 2, e 27.° que aos contratos de arrendamento para habitacao celebrados antes
da entrada em vigor do NRAU e que subsistam na data da sua entrada em vigor,
sao aplicadas, aos casos de transmissao por morte, as regras constantes do art.
57.° cuja epigrafe é “transmissao por morte no arrendamento para a habita-
cao”. Esta disposicao legal encontra-se integrada na Seccao I1I do Capitulo 11
do Titulo II, o qual ¢, por inteiro, dedicado as normas transitorias.

Dispée o art. 57.°:

“l — O arrendamento para habitacdo nao caduca por morte do primitivo
arrendatario quando lhe sobreviva:

a) Conjuge com residéncia no locado;
b) Pessoa que com ele vivesse em uniao de facto, com residéncia no locado;
¢) Ascendente que com ele convivesse ha mais de um ano;

d) Filho ou enteado com menos de um ano de idade ou que com ele con-
vivesse hda mais de um ano e seja menor de idade ou, tendo idade inferior a
26 anos, frequente o 11.° ou 12.° ano de escolaridade ou estabelecimento de
ensino médio ou superior;

e) Filho ou enteado maior de idade, que com ele convivesse ha mais de um
ano, portador de deficiéncia com grau comprovado de incapacidade superior
a 60%.

52. RBERO, Joaquim de Sousa. Ob. cit., p. 16.
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2 — Nos casos do ntumero anterior, a posicdo do arrendatario transmite-se,
pela ordem das respectivas alineas, as pessoas nele referidas, preferindo, em
igualdade de condicdes, sucessivamente, o ascendente, filho ou enteado mais
velho.

3 — Quando ao arrendatério sobreviva mais de um ascendente, ha transmis-
sdo por morte entre eles.

4 — A transmissao a favor dos filhos ou enteados do primitivo arrendata-
rio, nos termos dos ntimeros anteriores, verifica-se ainda por morte daquele a
quem tenha sido transmitido o direito ao arrendamento nos termos das alineas
a), b) e ¢) don. 1 ou nos termos do numero anterior”.

O artigo acima transcrito, assim como o art. 85.° do RAU, refere-se ao “pri-
mitivo arrendatario”, mas a conclusao inicial de que a transmissao da posicao
do arrendatario s6 pode ocorrer uma vez,” é afastada pelos n. 3 e 4 do mesmo
artigo. No regime transitorio, face ao previsto no RAU, ha uma reducao das
hipoteses de transmissao do direito ao arrendamento,’ e em todas as hipoteses
faz-se a exigéncia de residéncia no locado.” Aos contratos celebrados antes do
NRAU pela ordem hierarquica estabelecida no art. 57.° o contrato de arren-
damento se transmitira ao conjuge, a quem a lei estabelece apenas que deve
residir no locado, ou a pessoa que com o arrendatdrio vivesse em unido de fato;
ao ascendente que com ele viva hda mais de um ano, ou ao filho ou enteado

53. Morats, Fernando Gravato. Arrendamento para habitacdo — Regime transitorio. Coim-
bra: Almedina, 2007. p. 60.

54. Além da alteracdo dos critérios para transmissao aos descendentes, foi retirada a pos-
sibilidade de transmissao do arrendamento as pessoas que com o arrendatdrio vives-
sem em economia comum hd mais de dois anos, como pérvia a alinea ), don.° 1 do
artigo 85.° do RAU.

55. Fraca, Francisco Castro. O regime do novo arrendamento urbano — As normas tran-
sitorias. Revista da Ordem dos Advogados. vol. 1. ano 66. 2006. Disponivel em: [www.
oa.pt]. Acesso em: 01.06.2011. Acreditamos que o legislador deveria ter optado pelo
uso do termo “residéncia” em substituicao a “convivéncia”, como fez no art. 1.106.°
do Codigo Civil, isso porque o art. 85.° do RAU também condicionava a transmissao
do arrendamento a convivéncia com o arrendatdrio; o emprego do termo levantou
algumas duvidas acerca do seu significado. Concordamos com a doutrina segundo
a qual a convivéncia, para fins de transmissdo do arrendamento urbano, deve cor-
responder a ideia de residéncia permanente, como aduz Francisco Pereira Coelho
“a proteccao excepcional concedida a determinados familiares no n. 1 do art. 85.°
s6 encontra justificacao se esses familiares ja residiam com o arrendatario a data da
morte deste”. Breves notas... cit., p. 232. Também nesse sentido: Sousa, Antonio Pais
de. Anotagoes ao regime do arrendamento urbano. 6. ed. Lisboa: Rei dos Livros, 2001.
p. 272-274.
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desde que observadas as imposicoes legais. De acordo com o previsto no n. 2
a transmissao deve respeitar a ordem das alineas a) a e), e deve ser observada
a preferéncia do transmissario mais velho. A solucéo é aplicavel, por exemplo,
a hipotese de ambos os ascendentes residirem com o primitivo arrendatario ha
mais de um ano no momento da morte.

A alinea b) nao aponta qual o prazo de vivéncia em unido de fato para que
o direito a transmissao do arrendamento seja adquirido, portanto acompanha-
mos o entendimento® de que seve ser observado o prazo minimo relevante
para a producao dos efeitos da unido de fato em geral, bem como os impedi-
mentos estabelecidos na Lei (arts. 1.° e 2.°, alineas a) a e) da Lei 7/2001).

No regime transitorio foi alterada a posicao de descentes e ascendentes face
ao RAU, passando esses ultimos a ter prioridade face aos descendentes, coin-
cidindo com o previsto no n.° 2.° do art. 1.106.° do Codigo Civil portugues.
O n. 4 estabelece a possibilidade de haver uma dupla transmissao quando do
arrendamento for transmitido aos filhos ou enteados do primitivo arrendatario
por ocasiao da morte do conjuge, da pessoa que com ele vivesse em uniao de
fato ou ascendente a quem tenha sido transmitido prioritariamente o arren-
damento. Pela conjugacao dos n. 3 e 4 pode ocorrer uma tripla transmissao
quando verificada uma dupla transmissdo entre os ascendentes do primitivo
arrendatdrio (n. 3), a data da morte do segundo beneficiario da transmissao
resida com ele um filho ou enteado do primitivo arrendatario que preencha os
requisitos definidos nas alineas d) e e) do n. 1.

O Regime limita a transmissao por morte ao filho ou enteado do arrendata-
rio as seguintes hipdteses: aos com menos de um ano de idade;’” aos menores
de idade, desde que convivesse com o arrendatario hd mais de um ano; aos
que, tendo idade inferior a 26 anos, frequente o 11.° ou 12.° ano de escolari-
dade ou estabelecimento de ensino superior; ou aqueles que tendo atingindo a
maior idade, convivesse com o arrendatdrio a mais de um ano e seja portador
de deficiéncia com grau comprovado de incapacidade superior® a 60%.

56. Garcia, Maria Olinda. O novo... cit., p. 75; Morais, Fernando Gravato. Ob. cit., p. 66.
57. Nao ¢ estabelecido nenhum prazo de convivéncia com o transmitente.

58. Sobre a matéria no Tribunal da Relacao de Lisboa, no Acordao de 28.10.2010, rel.
Ferreira de Almeida, foi enfatizada a exigéncia legal de que o grau de deficiéncia
seja superior a 60%, afastando o direito a transmissdo do arrendamento ao filho que,
embora atendesse as demais condicoes legais, nao atendia a esse critério: “(...) dispoe
oart. 57.°,n. 1, do NRAU (cujo regime sera, no caso, o aplicavel) que o arrendamen-
to para habitacdo ndo caduca por morte do primitivo arrendatario designadamente
quando lhe sobreviva (al. e) filho ou enteado maior de idade, que com ele convivesse
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6. LocacAo NO DIREITO BRASILEIRO

A locacdo de coisas esta prevista no art. 565 do CC/2002 nos seguintes
termos: “Na locacao de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por
tempo determinado ou nao, o uso e gozo de coisa nao fungivel, mediante certa
retribuicdo”. Na sua classificacdo juridica diz-se que a locacao é um contrato
pessoal, bilateral, oneroso, consensual e de execucdo sucessiva.” Caio Mario
observa que “é um contrato pessoal, no sentido de que gera um direito de
crédito. Mesmo quando, por forca de convencao ou de lei, ocorre o dever de
respeita-la o terceiro adquirente, nao chega a constituir um 6nus real. Mas nao
chega a ser personalissimo, porque nao se constitui intuito personde; ao contra-
rio, a sua transmissibilidade a terceiros, por ato entre vivos ou mortis causa, é
prevista e regulada em lei”.®

Em regra a morte do locatdrio, ou do locador, nao extingue o contrato de
locacao por tempo determinado que, de acordo com o art. 577 do CC/2002,
transfere-se aos seus herdeiros. Trata-se de uma sub-rogacdo contratual, pela
qual os herdeiros “assumem a posicao econdomica do de cujus. Mas, caso a he-

ha mais de um ano, portador de deficiéncia com grau comprovado de incapacidade
superior a 60%. Assente achar-se o apelante nas demais condicoes a que se reporta o
citado dispositivo legal, considerou-se na sentenca recorrida que, estando o mesmo
afectado de incapacidade de, precisamente, 60%, lhe nao seria extensivel a previsao
naquele contida. Independentemente de se questionar a justeza da opcéo legislativa,
perante o aludido preceito, nao é, com efeito, possivel deixar de entender que a sua
aplicabilidade se acha restrita as situacdes em que o grau de incapacidade do descen-
dente maior exceda 60% — estando, pois, dela excluidas todas as demais, incluindo
aquelas em que o respectivo grau seja igual a essa percentagem”. Disponivel em:
[www.dgsi.pt]. Acesso em: 12.06.2011.

59. Barros MonTEIRO, Washington de. Curso de direito civil. Direito das obrigacdes. 37. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. vol. V. p. 186.

60. PEereirRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2005. vol. I1I, p. 272.Segundo Orlando Gomes, sobre o contrato de locacdo: “nem
para o locador nem para o locatdrio, o contrato ¢ intuitu personde, sendo contrato
impessoal. Por isso a morte de qualquer dos contratantes nio o extingue. Admite,
ademais, a cessdo. (...) trata-se pois de um direito de natureza pessoal. A regra emptio
non tollit locatum disciplina uma hipotese de sucessdo ex lege do novo proprietario da
coisa na posicdo do locador, da qual ndo pode libertar-se porque o dever pessoal do
alienante de manter o contrato se transmite, de direito, ao adquirente. Tanto assim,
que esse dever é exclusivamente do adquirente da coisa locada, néo existindo para
outras pessoas, como deveria existir se o locatario tivesse direito real”. Contratos. 18.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 275-276.
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ranca nao suporte a locacdo, nao podera o locador exigir débitos vencidos do
locatario (art. 1.792 do CC/2002)”.°

O art. 2.036 do CC/2002 estabelece que: “A locacao de prédio urbano, que
esteja sujeito a lei especial, por esta continua a ser regida”. A locacao® de imo-
vel urbano® é regida pela Lei 8.245 de 18.10.1991 (Lei do Inquilinato), que
substituiu a Lei 6.649/1979, sendo também aplicadas, aos casos de omissao,
as normas do Codigo Civil e do Codigo de Processo Civil (cfr. art. 79 da Lei
8.245/1991).

7. TRANSMISSAO DA LOCACAO POR MORTE DO LOCATARIO

O art. 11 da Lei 8.245/1991 estabelece que a morte do locatario, nao extin-
gue a relacdo locaticia estabelecendo os sujeitos que ficarao sub-rogados em
seus direitos e obrigacdes, desde que residam no imovel locado. Essa sub-ro-
gacdo ex lege atende aos objetivos sociais inspiradores da lei e ao seu espirito
protetivo, segundo Sylvio Capanema “seria iniquo que a familia do locatario
morto ficasse sujeita ao desalijo, quando mais precisa de protecao, e ainda nao
refeita do trauma provocado pela sua perda. Na locacao residencial, a sub-ro-
gacdo decorre, inclusive, do seu carater intuitu familiae”.** Nas locacoes resi-
denciais, pela ordem estabelecida no inc. I do art. 11 da Lei 8.245/1991, ficam

61. Rosenvarp, Nelson. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudeéncia. 4. ed. Organiza-
da por Antonio Cezar Peluso. Barueri: Manole, 2010. p. 614.

62. No Brasil o termo “locacdo” ¢ utilizado tanto para bens moveis quanto para imoveis.
A parte que concede o uso e gozo da coisa chama-se locador, nas locacdes imoveis
também se designa senhorio. A quem recebe a coisa chama-se locatdrio, que na loca-
¢do de imoveis chama-se também de inquilino. A retribuicdo pelo uso e gozo da coisa
chama-se aluguel ou aluguer.

63. Nesse trabalho abordaremos a locacdo de imoveis residenciais, regida pela Lei
8.245/1991 (do Brasil). Ressalte-se que algumas locacdes de imoveis sdo excluidas
do ambito da presente lei, como prevé seu art. 1.°: “A locacdo de imovel urbano
regula-se pelo disposto nesta lei. Paragrafo tinico. Continuam regulados pelo Codigo
Civil e pelas leis especiais: a) as locacdes: 1. de imodveis de propriedade da Unido,
dos Estados e dos Municipios, de suas autarquias e fundacoes publicas; 2. de vagas
autonomas de garagem ou de espacos para estacionamento de veiculos; 3. de espa-
cos destinados a publicidade; 4. em apart-hotéis, hotéis-residéncia ou equiparados,
assim considerados aqueles que prestam servicos regulares a seus usudrios e como
tais sejam autorizados a funcionar; b) o arrendamento mercantil, em qualquer de suas
modalidades”.

64. Souza, Sylvio Capanema de. A Lei do Inquilinato comentada. 6. ed. Rio de Janeiro: GZ,
2010. p. 71.
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sub-rogados nos direitos e obrigacdes do locatdrio o conjuge sobrevivente ou
o companheiro® e, sucessivamente, os herdeiros necessarios e as pessoas que
viviam na dependéncia econdmica do de cujus, desde que residentes no imovel;
nao ¢ estabelecido nenhum lapso temporal para a vivéncia dos sub-rogados no
imovel, também nao é previsto nenhum prazo para que a sub-rogacio seja co-
municada ao locador,*® de acordo com Sylvio Capanema “o contrato se transfe-
re ao sub-rogado nas mesmas condicoes, dispensando-se a celebracao de novo
instrumento e bastando que o locador passe a extrair os recibos de pagamento
do aluguel em nome do sub-rogado, desde que também residente no imovel, e
incluido entre aqueles que podem suceder”.®” A sub-rogacao ex lege atende aos
objetivos sociais inspiradores da lei, busca proteger a familia em consonancia
com as leis pretéritas sobre a matéria, e ndo podem as partes estipular no con-
trato clausula em contrario, ou mesmo que estabeleca ordem sucessiva diversa
da prevista em lei, pois esta ¢ uma norma de ordem publica.®® O artigo estabe-
lece uma ordem de prioridade que deve ser observada, exigindo-se, para que
haja sub-rogacao, que os sujeitos enumerados tenham residéncia no imovel,
por ocasido do 6bito.® Assim, por exemplo, se o locatdrio estava separado de

65. A legislacdo em vigor ampliou, em relacio a anterior, os sujeitos aos quais a locacao
se transmite ao incluir o companheiro como beneficiario da sub-rogacao. A sub-ro-
gacdo por morte do locatdrio estava prevista no art. 12 da Lei 6.649, de 16.05.1979
(revogada), segundo o qual “Art. 12 — Morrendo o locatdrio, terdo direito a continuar
a locacdo ajustada por tempo indeterminado ou por prazo certo: I — nas locacdes
residenciais, o conjuge sobrevivente e, sucessivamente, os herdeiros necessarios e as
pessoas que viviam na dependéncia econdmica do locatario, desde que residentes no
prédio; II — nas loca¢des nao residenciais, o espolio do inquilino falecido e, a seguir,
se for o caso, seu sucessor no negocio”.

66. O § 1.°do art. 12 da Lei 8.245/1991 estabelece apenas que a sub-rogacao prevista no
art. 11 sera comunicada por escrito ao locador e ao fiador, nos casos em que for essa
a modalidade de garantia locaticia.

67. Souza, Sylvio Capanema de. Da locacdo do imovel urbano: direito e processo. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 114.

68. VENosa, Silvio de Salvo. Lei do inquilinato comentada — Doutrina e prdtica. 10. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010. p. 79.

69. Nesse sentido o Acorddo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, de 04.12.2002, rel.
Des. Gilberto Fernandes: “(...) sendo a locacdo residencial, podem integrar o polo
passivo, em caso de falecimento do Locatario, o conjuge sobrevivente ou o com-
panheiro e, sucessivamente, os herdeiros necessarios e as pessoas que vive na de-
pendéncia economica do de cujus, desde que residentes no imovel”. Disponivel em:
[www.tjrj.jus.br]. Acesso em: 15.06.2011.
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fato nao mais estando o conjuge a residir no imovel, e sim um herdeiro neces-
sario, cabera a este ultimo a sub-rogacao.

7.1 Sub-rogagdo do cénjuge

O casamento ¢é previsto no Codigo Civil como uma comunhao plena de
vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges, e se realiza no
momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua von-
tade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados (arts. 1.511
e 1.514 do CC/2002). O conjuge sobrevivo sera sub-rogado nos direitos e
obrigacoes do locatario desde que resida no imével arrendado; nos casos em
que haja separacao é preciso observar a norma constante do art. 12 da Lei
8.245/1991, segundo a qual: “Em caso de separacao de fato, separacao judicial,
divorcio ou dissolucao de unido estavel, a locacao residencial prosseguira au-
tomaticamente com o conjuge ou companheiro que permanecer no imovel”.
Assim como a morte, a retirada de um dos membros do lar nao extingui a loca-
¢do, 0 ex-consorte que continuar no prédio locado sub-rogar-se-a na locacao, e
passa a ter o dever de pagar o aluguel e demais encargos locativos.

Na separacao judicial, quando consensual, devem as partes explicitar no
acordo qual delas permanecera no imovel para efeito de sub-rogacao; sendo
litigiosa, devera o juiz, em sentenca, decidir a respeito. Assim também no di-
vorcio direto, ou no que resultar de conversao da separacao judicial. Na sepa-
racao de fato “quando o conjuge figurante na parte contratual locatdria deixar
de residir no imével por causa de separacao de fato, o consorte que permane-
cer na antiga morada conjunta restara legalmente sub-rogado na posicao de
locatario”.”

7.2 Sub-rogagdo do companheiro

O companheiro surge junto ao conjuge na ordem hierarquica estabelecida
pelo art. 11 da Lei 8.245/1991, e, assim como ao conjuge a exigéncia legal para
que ocorra a sub-rogacao é de que o companheiro sobrevivo tenha residéncia
no locado, afastando a hipotese de conjuge e companheiro concorrerem na

70. Silvio Rodrigues define casamento como “o contrato de direito de familia, que tem
por fim promover a uniao do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim
de regularem as suas relacdes sexuais, cuidarem de prole comum e se prestarem mu-
tua assisténcia”. Direito civil. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. vol. VL. p. 63.

71. TomaserTi Jr., Alcides. Comentdrios a Lei de Locacdo de Imoveis Urbanos. Coordenada
por Juarez de Oliveira. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 160.
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sub-rogacao. A unido estavel é regulamentada pelo art. 1.723 do CC/2002, ao
estabelecer que: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradou-
ra e estabelecida com objetivo de constituicao de familia”, desde que sejam
observados os impedimentos legais a sua constituicao.”” De acordo com o art.
1.724 do CC/2002 as relacoes pessoais entre os companheiros obedecerao aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e, se houver filhos devem obedecer
quanto a eles os deveres de guarda, sustento e educacio. As relacdes patrimo-
niais na unido estavel sera aplicado, no que couber, o regime da comunhao
parcial de bens, salvo contrato escrito entre os companheiros (art. 1.725 do
CC/2002). A lei nao estabelece um prazo minimo de convivéncia para que a
relacao seja reconhecida como uniao de fato, assim como a Lei do Inquilinato
nao estabelece um prazo de vivéncia comum, ou no locado, para que haja sub-
-rogacao em caso de morte do locatdrio.”

7.3 Herdeiros necessdrios e as pessoas que vivam na dependéncia econémica
dode cujus

Os herdeiros necessarios sao os descendentes e ascendentes em qualquer
grau e o conjuge (art. 1.845 do CC/2002). Quanto as pessoas que vivam na
dependéncia economica do de cujus a Lei do Inquilinato faz alusao genéri-
ca, e nao ha, mesmo no Codigo Civil, norma que a defina ou que enumere
alguma presuncdo acerca da figura. Assim, cabe aquele que viva no locado
constituir prova de sua dependéncia econdmica para efeito de sub-rogacao na
posicao contratual do locatario (cfr. art. 333 do CPC). Sylvio Capanema aduz
que “os dependentes a que alude a norma sao aquelas pessoas, parentes ou

72. Os impedimentos estdo previstos no art. 1.521.° do Cédigo Civil; deve também ser
observada a excecao ao n. IV do referido artigo, pois ainda que um dos companheiros
seja casado pode constituir unido estavel desde que esteja separada de fato ou judi-
cialmente.

73. A jurisprudéncia aponta alguns elementos como caracterizadores da existéncia da
unido estavel, a luz dos preceitos do Codigo Civil, como os considerados pelo STJ,
no REsp 1.107.192/PR, 3.% T., j. 20.04.2010, rel. p/ o acérdao Min. Nancy Andrighi,
DJe 27.05.2010: “(...) ainda que a coabitacdo ndo constitua requisito essencial para
o reconhecimento de unido estavel, sua configuracio representa dado relevante para
se determinar a intencédo de construir uma familia, devendo a andlise, em processos
dessa natureza, centrar-se na conjuncéo de fatores presente em cada hipotese, como
a affectio societatis familiar, a participacéo de esforcos, a posse do estado de casado,
a fidelidade, a continuidade da unido, entre outros, nos quais se inclui a habitacdo
comum”. Disponivel em: [www.stj.jus.br]. Acesso em: 15.12.2011.
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nao, que tém as suas necessidades de subsisténcia providas pelo locatario, se
nao integralmente, pelo menos de maneira preponderante. Tal ajuda deve ser
permanente, estavel, continuada, a criar um vinculo de natureza econdmica,
que tornasse impossivel, ou muito dificil, a sobrevivéncia da pessoa, sem o
amparo da outra que o assiste”.” Pelo critério da dependéncia econdomica, os
empregados do locatario, desde que residentes no imovel, podem sub-rogar-se
na posicao do locatario, vez que uma das caracteristicas da relacao de trabalho
¢ a dependéncia economica. Mas acreditamos que essa hipotese seja afastada
pelo carater intuito familiae da norma.”

Para que haja sub-rogacao a presenca do seu pretendente deve ser estavel,
e ele nao deve dispor de outra residéncia, nao ocorre a sub-rogacao se sua pre-
senca decorre do dever de cortesia ou de hospitalidade.” A dependéncia eco-
nomica, nos termos em que € prevista, resultara sempre de cuidadoso exame
das circunstancias de fato. A Lei do Inquilinato nao estabelece nenhum prazo
para restituicdo do imovel nos casos em que nao haja sub-rogacao,’”” mas caso

74. Souza, Sylvio Capanema de. A Lei... cit., p. 73.

75. A Lei do Inquilinato, ou mesmo o Codigo Civil de 2002, nédo estabelecem critérios
acerca da dependéncia economica; pela leitura das decisdes jurisprudenciais obser-
vamos que, para efeitos da sub-rogacido por morte na locacéo residencial, sao con-
siderados dependentes econdmicos os parentes ou afins que, ndo sendo herdeiros
necessarios, tenham residéncia no locado no momento do o6bito. Como ressaltado
em trecho do Acordao da 2.* Cam. Civ. do TJR]J, de 17.08.2005, rel. Des. Elisabete
Filizzola Assuncao: “o que ficou caracterizado € a convivéncia do Sr. O. com sua irma
e seu cunhado, todos sob 0 mesmo teto, como forma de ajuda mutua, visto que o Sr.
O. era uma pessoa idosa e doente e necessitava da ajuda de sua irma e seu cunhado,
que dependiam economicamente dele, pois nao tinham onde morar. Ora, o fato do
locatario originario ter convidado com sua irma e seu cunhado para morarem com ele
no imovel locado nao configura qualquer infracao contratual, uma vez que ausente
risco de dano ao locador e ao imével. Ao contrario, demonstrou-se que o Sr. O., o
primeiro Réu e a segunda Ré, conviviam em cardter familiar, atendendo ao objeto
social da lei de locacoes que é de protecao da familia. (...) Com a morte do locatdrio
(...) sub-rogaram-se nos direitos daquele. O contrato se transfere ao sub-rogado nas
mesmas condicoes, dispensando-se a celebracio de novo instrumento e bastando que
o locador passe a extrair os recibos de aluguel em nome do sub-rogado (...)”. Dispo-
nivel em: [www.tjrj.jus.br]. Acesso em: 15.06.2011.

76. Souza, Sylvio Capanema de. A Lei... cit., p. 74.

77. O prazo para desocupacdo do imovel em caso de dentncia por fim do prazo contratu-
al é de 30 dias, acreditamos que o locador deve observar esse mesmo prazo de 30 dias
para que o morador desocupe o imovel, contados a partir do recebimento da notifica-
cdo referida no § 1.° do art. 12 da Lei 8.245/1991, ou na sua auséncia, a partir do seu
conhecimento da morte do locatario. Estabelece o art. 46 da Lei 8.245/1991 que nos
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o locador venha a impetrar uma ac¢éo de despejo para reaver o imovel com fun-
damento na ocupacao por sujeito que nao atende aos critérios da sub-rogacao
do art. 11 da Lei 8.245/1991 pode o juiz conceder liminar para que o imével
seja desocupado no prazo de 15 dias (cfr. art. 59, § 1.°, IV, da Lei 8.245/1991).

8. CONSIDERACOES FINAIS

No Direito portugués o contrato de arrendamento para habitacao nao cadu-
ca pela morte do arrendatdrio, desde que haja acordo entre as partes, ou ocorra
alguma das hipdteses previstas no art. 1.106.° do Codigo Civil e no art. 57.° do
Regime Transitorio previsto no NRAU. As normas previstas nesses dispositivos
legais tém carater imperativo, sobrepondo-se a eventual acordo celebrado en-
tre as partes que disponha em sentido diverso.

O art. 1.106.° estabelece uma ordem hierdarquica na qual o conjuge e a pes-
soa que vive em uniao de fato com o locatdrio estdo em primeiro lugar. Em
relacdo ao conjuge para que haja transmissao é necessario que ele tenha resi-
déncia no locado, havendo assim transmissao mesmo em caso de separacdo. O
NRAU preveé a comunicabilidade do contrato de arrendamento, que deve ser
analisada de acordo com o regime de bens adotado. No regime anterior nao era
possivel a comunicabilidade do arrendamento entre os conjuges.

Ha divergéncia doutrindria quanto a transmissao do arrendamento a pes-
soa que viva em unido estavel com o arrendatario, isso porque a auséncia de
trabalhos preparatorios que esclarecam a intencao legislativa, a redacao do dis-
positivo, e sua leitura isolada, levam a interpretacoes distintas quanto as exi-
géncias legais para que haja a transmissao do arrendamento na uniao de fato.
A unido de fato é definida no art. 2.° da Lei 7/2001, de 11 de maio, segundo o
qual o prazo para que a uniao estavel tenha relevancia para a generalidade dos
efeitos é de dois anos. Ao que parece, para efeito da transmissao da posicao de
arrendatdrio em caso de morte, ha um encurtamento do prazo de vivéncia do
arrendatdrio com a pessoa com a qual viva em uniao que passa de dois para um

casos de locacdo com prazo certo igual ou superior a 30 meses, contratada por escri-
to, a resolucao ocorrera findo o prazo estipulado, independentemente de notificacdo
ou aviso. No entanto, findo o contrato e permanecendo o locatario no imoével locado
por mais de 30 dias sem oposicéo do locador, ocorrera a prorrogacéo tacita da locacdo
por prazo indeterminado, mantidas as demais clausulas e condicoes do contrato (art.
46, § 1.°, da Lei 8.245/1991). Neste ultimo caso, podera o locador reaver o imovel a
qualquer tempo, porém, com a exigéncia de que notifique previamente o locatario,
concedendo prazo de 30 dias para a desocupacao (art. 46, § 2.°, da Lei 8.245/1991).
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ano, mesmo que parte deste periodo tenha decorrido em outro local. Trata-se
de uma opcao legislativa que, dentro do novo regime, nao impede a dentincia
pelo senhorio. Enquanto nos contratos sujeitos ao Regime Transitorio deve ser
observado o prazo de dois anos para que haja uniao de fato relevante.

A Lei 6/2001 estabelece um regime de protecdo legal as pessoas que vi-
vam em economia comum ha mais de dois anos. Pelo previsto no n. 2 do art.
1.106.° do Caodigo Civil portugués para efeitos de transmissdao do arrendamen-
to em caso de morte do arrendatario, o prazo para que seja configurada a vida
em economia comum, também foi reduzido de dois para um ano.

No Direito brasileiro a locacdo residencial é regulada por Lei Especial a
qual sao aplicadas supletivamente as normas do Codigo Civil e do Codigo de
Processo Civil. Na locacao residencial segundo o art. 11 da Lei 8.245/1991 em
caso de morte do arrendatdrio ficarao sub-rogados nos seus direitos e obriga-
cdes o conjuge sobrevivente ou o companheiro, e, sucessivamente, os herdei-
ros necessarios e as pessoas que vivam na dependéncia econdomica do de cujus,
desde que tenham residéncia no locado quando ocorrer o ¢bito do locatario.

A sub-rogacao ao conjuge dar-se-a desde que no momento do 6bito tenha
residéncia no locado, o mesmo vale quando houver separacao de fato. Na se-
paracao judicial ou no divorcio deve constar no acordo ou na sentenca quem
permanecerd no imoével, ficando assim sub-rogado na posicao de locatario. A
sub-rogacdo ao companheiro também nao estd sujeita a nenhum prazo de vi-
véncia em comum, uma vez que os dispositivos do Codigo Civil que regulam
a uniao estavel nao o estabelecem; nesse diapasao, a Lei do Inquilinato nao es-
tabelece prazo de vivéncia em comum ou residéncia no locado para efeitos da
transmissdo do arrendamento. Os herdeiros necessarios sao os previstos no art.
1.845 do CC/2002. A dependéncia econdomica nao é conceituada em lei, sendo
necessaria uma andlise casuistica para que seja configurada sua ocorréncia.

9. BIBLIOGRAFIA

Barata, Carlos Lacerda. Formacdao do contrato de arrendamento urbano. In:
CORDEIRO, Antonio Menezes; LEITA0; Luis Menezes; GOMES, Januario da Cos-
ta (orgs.). Estudos em homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles.
Coimbra: Almedina, 2002.

BarrOs MoNTEIRO, Washington de. Curso de direito civil. Direito das obrigacoes.
37. ed. Sdao Paulo: Saraiva, 2010. vol. V.

CorLHO, Francisco M. Pereira. Anotacdo ao AC. do STJ de 2 de abril de 1987. Re-
vista de Legislacdo e Jurisprudeéncia. ano 122. Coimbra: Coimbra Ed., 1990.

. Breves notas ao regime do arrendamento urbano. Revista de Legislacdo
e Jurisprudeéncia. ano 131. Coimbra: Coimbra Ed., 1999.

303



304

RevisTa pe Dirermo ImosILARIO 2012 @ RDI 73

; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de direito de familia. 4. ed. Coimbra:
Coimbra Ed., 2008. vol. 1.

CorpEIRO, Antonio Menezes. O NRAU: dezesseis meses depois, a ineficiéncia
econdmica no direito. O Direito. vol. V. ano 139. Lisboa: Almedina, 2007.

Dias, Urbano. Transmissao do arrendamento por morte e em vida. O Direito. ano
138. Coimbra: Almedina, 2006.

FaLcAo, José Diogo. A transmissao do arrendamento para habitacao por morte
do arrendatario no NRAU. Revista da Ordem dos Advogados. n. 3. ano 67.
Lisboa: Ordem dos Advogados, 2007. Disponivel em: [www.oa.pt]. Acesso
em: 10.06.2011.

Fraca, Francisco Castro. O regime do novo arrendamento urbano — As normas
transitorias. Revista da Ordem dos Advogados. vol. 1. ano 66. 2006. Disponi-
vel em: [www.oa.pt]. Acesso em: 01.06.2011.

Furtapo, Jorge Henrique da Cruz Pinto. Manual de arrendamento urbano. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2008. vol. II.

Garcia, Maria Olinda. O arrendamento plural: quadro normativo e natureza juri-
dica. Coimbra: Coimbra Ed., 2009.

. A nova disciplina do arrendamento urbano. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed.,
2006.

. Transmissao do direito ao arrendamento habitacional por morte do ar-
rendatario — Alteracdes introduzidas pelas Leis n. 6/2001 e n. 7/2001, ambas
de 11 de maio. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
n. 78. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2002.

Gowmes, Orlando. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

LEITAo, Jodo Sérgio Teles de Menezes Correia. Morte do arrendatdrio habitacio-
nal e sorte do contrato. In: CorpEIRO, Antonio Menezes; LEITA0; Luis Mene-
zes; GoMEs, Januario da Costa (orgs.). Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Inocéncio Galvao Telles. Coimbra: Almedina, 2002. vol. III.

Lerrio, Luis Manuel Teles de Menezes. Arrendamento urbano. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2010.

MARTINEZ, Pedro Romano. Regime de locacao civil e contrato de arrendamento
urbano. In: CorpEIRO, Antonio Menezes; LEITA0; Luis Menezes; GOMES, Janu-
ario da Costa (orgs.). Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio
Galvao Telles. Coimbra: Almedina, 2002. vol. II1.

Morais, Fernando Gravato. Arrendamento para habitacdo — Regime transitorio.
Coimbra: Almedina, 2007.

PErEIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. vol. III.

Piti0, José Antonio de Franca. Uniodes de facto e economia comum. 2. ed. Coim-
bra: Almedina, 2006.



CoNTRATOS 305

RiBEIRO, Joaquim de Sousa. O novo regime do arrendamento urbano: contribu-
tos para uma analise. Cadernos de Direito Privado. n. 14. Braga: Cejur, abr.-
-jun. 2004.

RoDpRIGUES, Silvio. Direito civil. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. vol. VI.

RosenvaLp, Nelson. Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudencia. 4. ed. Or-
ganizada por Antonio Cezar Peluso. Barueri: Manole, 2010.

SA, Fernando Augusto Cunha de; CoutinHo, Leonor. Arrendamento urbano.
Coimbra: Almedina, 2006.

SEIA, Jorge Alberto Aragao. Arrendamento urbano. 7. ed. rev. e actual. Coimbra:
Almedina, 2003.

Sousa, Antonio Pais de. Anotacoes ao regime do arrendamento urbano. 6. ed. Lis-
boa: Rei dos Livros, 2001.

Souza, Sylvio Capanema de. A Lei do Inquilinato comentada. 6. ed. Rio de Janei-
ro: GZ, 2010.

. Da locacdo do imovel urbano: direito e processo. Rio de Janeiro: Forense,
1999.

TomasetTl Jr., Alcides. Comentdrios a Lei de Locacdo de Imoveis Urbanos. Coor-
denada por Juarez de Oliveira. Sao Paulo: Saraiva, 1992.

VENOsa, Silvio de Salvo. Lei do Inquilinato comentada — Doutrina e prdtica. 10. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2010.

XAVIER, Rita Lobo. O regime dos novos arrendamentos urbanos e a perspectiva
do direito da familia. O Direito. vol. II-III. ano 136, Lisboa: Juridireito, 2004.

Pesauisas po EpiToriaL

Veja também Doutrina

e ( direito real de habitacdo no direito das sucessdes, de Luciano Lopes Passarelli, Dou-
trinas Essenciais de Familia e Sucessées, organizada por Yussef Said Cahali e Francisco
José Cahali, Sao Paulo, Ed. RT, 2011, vol. 6, p. 613.

Veja também Jurisprudéncia

e Direito real de habitagdo de companheira sobrevivente: RT922/937; e
e Direito real de habitagdo do conjuge supérstite: RePro 202/496.






CONTRATOS AGRARIOS

MELINA LEMOS VILELA

AREeA Do Direrro: Civil; Imobiliario e Registral

Resumo: O presente artigo tem a finalidade de
analisar os tipos de contratos agrarios previstos
no Estatuto da Terra e em legislacdes esparsas,
conhecidos como contratos tipicos, bem como
o0 estudo de outros tipos contratuais utilizados
no meio agrario, identificados como contratos
atipicos, abordando as caracteristicas de cada
instrumento e sua aplicabilidade.

PALAVRAS-cHAVE: Contratos agrarios - Estatuto
da Terra - Propriedade rural - Funcéo social.

Mestre em Direito Civil pela PUC-SP. Advogada.

AssTrAcT: The present article intends to analyze
the types of agrary contracts provided by the
Brazilian Land Statute and other legislation,
known as typical contracts, as well as the other
contract forms commonly used on the Land
Law, identified as atypical contracts, addressing
the characteristics and applicability of each
instrument.

Kevworps: Agrarian contracts - Typical Contracts
- Lease - Partnership - Atypical contracts -
caracteristics of contracts.

SumArio: 1. Introducdo - 2. Contratos agrarios - 3. Contratos tipicos: 3.1 Arrendamento;
3.2 Parceria; 3.3 Da diferenca entre parceria e arrendamento - 4. Contratos atipicos: 4.1
Rocado ou cessdo de roca; 4.2 Pastoreio ou invernagem ou de pastagem; 4.3 Cambao; 4.4
Contrato do fica; 4.5 Qutras formas de contratos: 4.5.1 Empreitada; 4.5.2 Comodato; 4.5.3
Depdsito - 5. Das caracteristicas dos contratos tipicos: 5.1 Das cldusulas obrigatoérias ou
clausulas gerais; 5.2 Dos direitos e deveres das partes: 5.2.1 Dos direitos e deveres do arren-
dador e do parceiro-outorgante; 5.2.2 Dos direitos e deveres do arrendatario e do parceiro-
-outorgado; 5.3 Da forma; 5.4 Do prazo; 5.5 Do preco e do reajuste; 5.6 Das benfeitorias:
5.6.1 Do direito de indenizacdo e da possibilidade de retencao; 5.7 Do direito de preferéncia;
5.8 Da prorroga¢do ou renovagao automatica; 5.9 Das causas de extin¢do dos contratos
agrarios; 5.9.1 Da resolucéo por dolo ou culpa; 5.10 Da retomada - 6. Da acdo de despejo e
reintegracao de posse - 7. Conclusdo - 8. Referéncias bibliograficas.



308

RevisTa pe Dirermo ImosILARIO 2012 @ RDI 73

1. INTRODUCAO

Desde os primordios, a propriedade sempre teve um valor muito importan-
te na sociedade, seja rural ou urbana. E nao é dificil tal constatacao, na medida
em que, se observarmos a evolucao dos contratos, desde as primeiras trocas
feitas através de grupos, percebemos que o contrato, em geral, sempre esteve
voltado para esta idéia de posse ou propriedade.

Veremos que desde o Codigo de Hamurabi sempre houve a preocupacao
com a funcao social da terra, a conservacdo de seus recursos naturais e da
produtividade da terra, bem como pudemos verificar que sempre existiram nas
normas jus-agraristas, a busca pela conservacao da propriedade rural.

Embora esse tipo de contrato ser pouco estudado, o presente trabalho tem
como objetivo principal abordar quais sao os tipos de Contratos Agrarios pre-
vistos no Estatuto da Terra e em outras legislacdes agrarias esparsas, também
conhecidos como contratos tipicos, bem como tentar identificar outros tipos de
contratos usuais no meio agrario que sao identificados como contratos atipicos.

Nesta tentativa, procuraremos abordar as caracteristicas dos contratos agra-
rios tipicos e ao final verificaremos qual é acdo cabivel para os contratos agra-
rios tipicos, quando ha resolucao contratual.

2. CONTRATOS AGRARIOS

Ha diversos contratos praticados que derivam da atividade agrdria, que tem
como caracteristica fundamental o fim produtivo ou vinculado a producao
agropecudria.

Arruda Alvim entende que os Contratos Agrarios “sao as modalidades con-
tratuais as quais se aplicam de modo mais atenuado ao principio da autonomia
da vontade”, e de forma complementar,' Pinto Ferreira afirma que esses Con-
tratos tem caracteristicas que nao resultam do acordo de vontades, mas obede-
cem normas obrigatorias e imperativas, visando o interesse coletivo.?

A regulacao dos Contratos Agrarios sempre foi necessaria, tanto que ja no
Codigo de Hamurabi havia a previsao nos seus paragrafos 42 a 47° dos con-
tratos de arrendamento. Nos paragrafos 42, 43 e 44 trata-se de imovel arren-
dado que nao produziu ou sua producio foi insuficiente, por incompeténcia

1. Arrupa Arvim NETTO, José Manoel de. Acao Cautelar — Nao propositura da acdo prin-
cipal em 30 dias — Cessao dos efeitos produzidos. RePro 75/217.

2. FErrERA, Pinto. Curso de direito agrdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 220.

3. “8§ 42 — Se um homem arrendou um campo para cultiva-lo e nao produziu grao no
campo, comprovardo contra ele que néo trabalhou o campo convenientemente e ele
dara ao proprietdrio do campo grao correspondente a producio de seu vizinho.
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ou negligéncia do arrendatario, e nos paragrafos 45, 46 e 47 tratam do imovel
arrendado que foi inundado.”

Posteriormente também encontraremos no Codex XI a época de Constanti-
no, no direito romano, sob a rubrica de Colunum Partiarium. Em Portugal, ape-
sar da existéncia desses tipos de contratos na pratica, somente foram regulados
apos o advento das Ordenacoes Afonsinas (Livro 4, Titulo 75), Manuelinas,
(livro 4, Titulo 60) e Filipinas (livro 4, Titulo 44°).°

§ 43 — Se ele nao cultivou o campo e deixou-o arido, dard ao seu proprietario o grao
correspondente a producio do seu vizinho, e, além disso, afofara a terra que deixou
baldia e a devolvera ao proprietario do campo.

§ 44. Se um homem arrendou um campo baldio por trés anos para arrotea-lo, mas o
negligenciou no quarto ano, afofard, cavara e destorroara o campo e o devolvera ao
proprietario. Além disso, medira dez gur de grao por bur de terreno.

§ 45. Se um homem arrendou o seu campo a um agricultor e ja recebeu a rende de seu
campo e, depois disso, o campo foi inundado fortuitamente, o prejuizo sera do agricultor.
§ 46. Se ele ainda nao recebeu a rende de seu campo, quer tenha arrendado o campo
pela metade, quer pela terca parte da producao, o agricultor e o dono do campo divi-
dirdo o grao que foi produzido no campo na proporcao fixada.

§ 47. Se o agricultor, por nao ter recuperado seu investimento do ano anterior, disse:
‘Eu quero cultivar o campo’, o proprietdrio do campo nao o impedira. O agricultor
cultivard seu campo e na colheita levard o grao conforme o seu contrato.”

4. BarrOsO, Lucas Abreu; ManiGLiA, Elisabete; MiranDa, Alvir Gursen de (coords.). A Lei
Agrdria nova. 1. ed. (ano 2006). 4. reimp. Curitiba: Jurud, 2011. vol. III. p. 19.

5. Titulo IV
Da venda de bens de raiz, feita com condicio, que tornando-se até certo dia o preco,
seja a venda desfeita (venda a retro)
Licita cousa he, que o comprador e vendedor ponham na compra e venda, que fi-
zerem, qualquer cautéla, pacto e condicao, em que/ambos acordarem, comtanto que
seja honesta, e conforme a Direito: e portanto se o comprador e vendedor na com-
pra e venda se acordassem, que tornando o vendedor ao comprador o preco, que
houvessem pela cousa vendida, até tempo certo, ou quando quizesse, a venda fosse
desfeita, e a cousa vendida tornada ao vendedor, tal avenca e condicao, assi acordada
pelas partes val: e o comprador, havendo a cousa comprada a seu poder, ganhara e
fara cumpridamente seus todos os fructos e novos, e rendas, que houver da cousa
comprada, até que lhe o dito preco seja restituido.
§ 2.° E bem assi, se o contracto de compra e venda fosse feita com o dito pacto per
homem, que tivesse em costume onzenar, ainda que fosse a venda feita por justo pre-
¢o, serd o contracto julgado por usurario; porque o dito pacto, assi posto no contracto
da compra e venda per homem costumado onzenar, j faz o contracto ser usurario
quer fosse culpado em o dito costume o comprador, quer o vendedor.” (CErNE, Joao
Baptista Guimaraes. Ordenacoes em vigor. Estudos sobre o Codigo Philippino na nossa
actualidade. Empresa, 1897. p. 290-291).

6. Siva, Leandro Ribeiro da. Propriedade rural. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 177.
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No Brasil, durante os periodos colonial, imperial e republicano esses con-
tratos eram regidos pela legislacao portuguesa, e somente com o advento do
Codigo Civil em 1916 é que se passou a regular os contratos agricolas no ca-
pitulo XII (da parceria rural), estatuindo sobre a parceria agricola (arts. 1.410
a 1.415 do CC/1916), e pecuaria (arts. 1.416 a 1.423 do CC/1916), e também
houve a previsao nos arts. 1.211 a 1.215 do CC/1916 sobre o arrendamento ou
locacao de prédio rustico. No entanto o tratamento dos contratos agrarios nao
teve previsao no Codigo Civil de 2002.

Diante das pressoes pelos camponeses trabalhadores para que houvesse a re-
forma agraria, foi editado o Estatuto da Terra” que dispds sobre o uso ou a posse
temporaria da terra, em seu art. 92 do Capitulo IV do Titulo III, os contratos
agrarios que deveriam ser realizados na forma expressa ou tacita, entre o proprie-
tario e terceiros que exercam atividade agricola ou pecuaria, sob forma de arren-
damento rural, de parceria agricola, pecuaria, agroindustrial e extrativa,® abran-
gendo também os ocupantes de Terras Publicas em situacdes excepcionais.’

Wellington P. Barros afirma que com a entrada em vigor do Estatuto da Ter-
ra houve uma substituicao da autonomia da vontade das partes pelo dirigismo
estatal, pois entedia o legislador aquela época que o proprietario impunha sua
vontade, retirando do homem que utilizasse das terras a liberdade de contra-
tacdo, por este motivo surgiu a figura interventora do Estado para desigualar
essa desigualdade.'

Em 1966 foi editada a Lei 4.947 que fixou normas de Direito Agrario deter-
minando em seus arts. 13 a 15 (Capitulo III — Dos Contratos Agrarios) que nos

7. Lei4.504, de 30.11.1964.

8. Art. 92. A posse ou uso tempordrio da terra serdo exercidos em virtude de contrato
expresso ou tdcito, estabelecido entre o proprietario e os que nela exercem atividade
agricola ou pecudria, sob forma de arrendamento rural, de parceria agricola, pecuaria,
agro-industrial e extrativa, nos termos desta Lei.

9. Art. 94. E vedado contrato de arrendamento ou parceria na exploracio de terras de
propriedade publica, ressalvado o disposto no paragrafo tinico deste artigo.
Paragrafo unico. Excepcionalmente, poderdo ser arrendadas ou dadas em parceria terras
de propriedade pubica, quando:

a) razdes de seguranca nacional o determinarem,;

b) areas de nucleos de colonizac¢do pioneira, na sua fase de implantacao, forem orga-
nizadas para fins de demonstracao;

¢) forem motivo de posse pacifica e a justo titulo, reconhecida pelo Poder Publico,
antes da vigéncia desta Lei.

10. Barros, Wellington Pacheco. Curso de direito agrdrio — Doutrina, jurisprudéncia e exer-
cicios. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. vol. 1. p. 112.
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contratos que dizem respeito ao uso e a posse tempordria da terra deverao ser
disciplinados pelo Estatuto da Terra.'!

Com o Dec. 59.566/1966 houve a regulamentacao do Estatuto da Terra, e
diante disso também foram regrados os contratos agrarios celebrados em terri-
torio nacional, sendo dois, o arrendamento rural e a parceria, sendo que neste
ultimo podera ser agricola, pecudria, agroindustrial, extrativa e mista, ambos
0s contratos serao estes tratados em capitulo especifico.

Em 1975 houve o I Semindrio Ibero-Americano de direito agrario, I Semi-
nério Brasileiro de direito agrario e I Conferéncia sobre alimentacao e foram
aprovadas recomendacoes que integraram a Carta de Cruz Alta'?, nesta Carta
ha disposicoes que trata dos contratos agrarios, vejamos:

“1.4 Para os contratos agrarios — fiscalizacao e controle

11. “Art. 13. Os contratos agrarios regulam-se pelos principios gerais que regem os con-
tratos de Direito comum, no que concerne ao acordo de vontade e ao objeto, obser-
vados os seguintes preceitos de Direito Agrdrio:

I —artigos 92, 93 e 94 da Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964, quanto ao uso ou
posse temporaria da terra;

11 — artigos 95 e 96 da mesma Lei, no tocante ao arrendamento rural e a parceria agri-
cola, pecuaria, agroindustrial e extrativa;

III — obrigatoriedade de clausulas irrevogaveis, estabelecidas pelo Ibra, que visem a
conservacao de recursos naturais;

1V — proibi¢do de rentincia, por parte do arrendatario ou do parceiro nao proprietario,
de direitos ou vantagens estabelecidas em leis ou regulamentos; normas de ordem
publica

V — protecdo social e econdmica aos arrendatarios cultivadores diretos e pessoais.

§ 1.° O disposto neste artigo aplicar-se-d a todos os contratos pertinentes ao Direito Agrd-
rio e informard a regulamentacdo do Capitulo IV do Titulo III da Lei n® 4.504, de 30 de
novembro de 1964.

§ 2.° Os orgaos oficiais de assisténcia técnica e crediticia darao prioridade aos contra-
tos agrarios que obedecerem ao disposto neste artigo.

Art. 14. Fica o IBRA autorizado a permitir, a titulo precario, nas dreas pioneiras do
Pais, a utilizacéo de terras publicas sob qualquer das formas de uso tempordrio pre-
vistas na Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964, e a promover sua progressiva
adaptacdo as normas estabelecidas na referida Lei.

Art. 15. O inciso III do art. 95 da Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964, passa a
ter a seguinte redacao:

“IIl — o arrendatario, para iniciar qualquer cultura cujos frutos nido possam ser re-
colhidos antes de terminado o prazo de arrendamento, devera ajustar, previamente,
com o locador, a forma de pagamento do uso da terra por esse prazo excedente.”

12. Barroso, Lucas Abreu; ManiGLia, Elisabete; MiranDa, Alvir Gursen de (coords.). A Lei
Agrdria nova. 1. ed. (ano 2006), 4. reimp. Curitiba: Jurua, 2011. vol. I, p. 296-300.
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“Que seja promovida a efetiva fiscalizacdo dos contratos agrarios, criando-
-se uma infra-estrutrura administrativa que garanta a efetiva aplicacao das nor-
mas em vigor, e a realizacdo dos objetivos por ela visados.”

1.5. Para o contrato de parceria — preferéncia renovatoria e aquisitiva

Que a lei expressamente adote a parceria agricola e pecudria, as mesmas
regras que disciplinam o direito de preferéncia do arrendatario rural, quer para
a renovacdo do contrato quer para a aquisicdo do imovel em caso de venda,
e que, neste, se faculte ao arrendatario ou ao parceiro agricola ou pecudrio
exercer a preferéncia sobre a parte arrendada ou cedida em parceria, desde que
respeitados os limites de indivisibilidade do imével rural”.

Porém, o mesmo Decreto menciona em seu art. 39 sobre a possibilidade
também de existéncia de modalidades diversas de contratos, nos quais as par-
tes aproveitam de um certo grau de flexibilidade existentes em normas suple-
tivas, Pinto Ferreira cita como exemplo o rocado."

Segundo Igor Tenorio os contratos “que tenham por objeto imoveis rurais
podem ser: I — Tipicos (de Direito Agrario); II — atipicos (de Direito Civil).
Os Contratos tipicos sao os que se subordinam a disciplina de modelos legais
(como de arrendamento e de parcerias rurais, que se sujeitam as normas dos
arts. 92 a2 96 da E. T., da Lei 4.947/1966 e de sua regulamentacio, contida no
Dec. 59.566/1966, e na Instrucao Especial do Incra de 14.12.1972. ‘Os Con-
tratos atipicos sdo os celebrados com plena liberdade de regulamentacao das
relacoes juridicas, tais como as que versem sobre direitos reais sobre coisas
alheias, de sociedade, compascuo, etc., embora tendo como finalidade direta
ou indireta, a exploracdo da atividade agropecuaria’.”"*

Nunziata Paiva afirma que os contratos agrarios sdo somente aqueles dis-
postos no Estatuto da Terra e no Dec. 59.566/1966, quais sejam, arrendamento
e parceria, sendo que os demais contratos nao previstos na legislacao agraria
brasileira, serao regidos pelo Codigo Civil, sem qualquer prerrogativa legal
pelo fato de serem ligados a atividade agraria."

Os contratos agrarios sdo contratos (i) bilaterais, pois ambas as partes
assumem obrigacoes reciprocas;'® (ii) onerosos, porque suportam reducao

13. FErrERra, Pinto, op. cit.

14. Tenowrio, Igor. Manual de direito agrdrio brasileiro. Sao Paulo: Resenha Universitaria,
1975. p. 152.

15. Parva, Nunziata Stefania Valenza. Contratos agroindustriais de integracdo economica
vertical. Curitiba: Jurua, 2010. p. 134.

16. Cf. Ramos, Helena Maria Bezerra. Contrato de arrendamento rural — Teoria e prdtica.
Curitiba: Jurud. 2012. p. 52. “De um lado, o possuidor do imovel, que o cede ao
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patrimonial;'” (iii) consensuais ou nao solenes, tendo em vista que nao de-
pendem da entrega efetiva;'® e, (iv) expresso ou tacito, pois o consentimento
poderad ser expresso, escrito ou verbal, ou tacito."

Maria Helena Diniz afirma que “o contrato agrdrio constitui uma limita-
cao ao direito do proprietdrio das terras rurais de usa-las e goza-las, devido
a exigéncia da participacao dos frutos na parceria, do teto maximo de preco
no arrendamento e da fixacao de prazos minimos em ambos os contratos”, de
forma a possibilitar a funcao social, tendo em vista que o proprietario ira ou-
torgar poderes para que outrem explore a terra de forma a torna-la produtiva,
mediante pagamento.*

No entanto, o Estatuto da Terra em seu art. 92 § 2.°*! e no art. 88 do Regu-

lamento®* afirmam que na hipotese de nao haver previsao para a solucao dos
contratos tipicos ou atipicos deverao ser aplicadas as disposicoes do Codigo
Civil, no que couber.

arrendatario e tem que garantir a posse deste. De outro, o arrendatdrio, que recebe
o imovel para seu uso e gozo, e deve pagar o preco do aluguel, porque cada um dos
contratantes é simultanea e reciprocamente credor e devedor do outro, produzindo
direitos e obrigacoes para ambos.”

17. Idem, p. 53. “O arrendador autoriza o uso da terra e o arrendatdrio paga uma pres-
tacao fixa, a despeito da quantidade de produtos que retira das terras. Ambos tém
vantagens com o contrato; nao é mera liberalidade de uma das partes, como ocorre
com o contrato gratuito, que importa em aumento de patrimonio de um e reducao no
patrimonio do outro”.

18. Idem, ibidem. “No contrato de arrendamento, para sua validade ha de existir apenas
o consentimento, que ¢ a manifestacéo livre e espontanea das duas partes, visto que
o contrato agrario de arrendamento rural ¢ bilateral.”

19. MaRrQUEs, Benedito Ferreira. Direito agrdrio brasileiro. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.
179-180.

20. Diniz, Maria Helena. Tratado tecrico e prdtico dos contratos. Sao Paulo: Saraiva. 2003.
vol. 2., p. 505.

21. “Art. 92. A posse ou uso tempordrio da terra serdo exercidos em virtude de contrato
expresso ou tacito, estabelecido entre o proprietdrio e os que nela exercem atividade
agricola ou pecuaria, sob forma de arrendamento rural, de parceria agricola, pecudria,
agroindustrial e extrativa, nos termos desta Lei.

.
§ 9.° Para solucéo dos casos omissos na presente Lei, prevalecera o disposto no Codi-
go Civil.”

22. “Art. 88. No que forem omissas as Leis 4.504-64, 4.947-66 e o presente Regulamento,
aplicar-se-ao as disposi¢des do Codigo Civil, no que couber.”
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3. CoNTRATOS TiPICOS

3.1

Arrendamento

Como dissemos anteriormente, os contratos agrarios existem ha milhares de
anos, vejamos que no Codigo de Hamurabi, do século XVII, antes de Cristo, ja
havia a previsao nos seus paragrafos 42 a 47 dos contratos de arrendamento. Nos
paragrafos 42, 43 e 44> trata-se de imoével arrendado que nao produziu ou sua
producio foi insuficiente, por incompeténcia ou negligéncia do arrendatario, e
nos paragrafos 45, 46 e 47** tratam do imovel arrendado que foi inundado.”

No Brasil, no entanto veremos que o Contrato de Arrendamento rural tem
sua origem no regime das sesmarias,” previstas nas Ordenacdes Manuelinas e

23.

24.

25.

26.

“§ 42 — Se um homem arrendou um campo para cultiva-lo e ndo produziu grao no
campo, comprovarao contra ele que nao trabalhou o campo convenientemente e ele
dara ao proprietdrio do campo grao correspondente a producéo de seu vizinho.

§ 43 — Se ele nao cultivou o campo e deixou-o arido, dard ao seu proprietario o grao
correspondente a producio do seu vizinho, e, além disso, afofara a terra que deixou
baldia e a devolvera ao proprietario do campo.

§ 44. Se um homem arrendou um campo baldio por trés anos para arrotea-lo, mas o
negligenciou no quarto ano, afofara, cavara e destorroara o campo e o devolverd ao
proprietario. Além disso, medira dez gur de grdo por bur de terreno.” Cf. Codigo de
Hamurabi. Viemria, Jair Lot. Codigo de Hamurabi, Codigo de Manu, excertos (livro oita-
vo e nono): Lei das XII Tdbuas. Supervisao editorial Jair Lot Vieiria. 3. ed. Sdo Paulo:
Edipro, 2011. p. 15.

“§ 45. Se um homem arrendou o seu campo a um agricultor e ja recebeu a rende de
seu campo e, depois ddiso, o campo foi inundado fortuitamente, o prejuizo sera do
agricultor.

§ 46. Se ele ainda nao recebeu a rende de seu campo, quer tenha arrendado o campo
pela metade, quer pela terca parte da producio, o agricultor e o dono do campo divi-
dirdo o grao que foi produzido no campo na proporcio fixada.

§ 47. Se o agricultor, por néo ter recuperado seu investimento do ano anterior, disse:
“ Eu quero cultivar o campo”, o proprietario do campo néo o impedira. O agricultor
cultivard seu campo e na colheita levard o grao conforme o seu contrato”. Cf. Codigo
de Hamurdbi. VIERIA, Jair Lot. Codigo de Hamurabi, Codigo de Manu, excertos (livro oi-
tavo e nono): Lei das XII Tdbuas. Supervisao editorial Jair Lot Vieiria. 3. ed. Sao Paulo:
Edipro, 2011. p. 15

MiranDA, Alcir Gursen de. O direito agrdrio e o Codigo de Hamurabi. — A Lei Agrdria
nova. Curitiba: Jurud, 2012. vol. IIL. p. 19.

“Terras de sesmarias sdo aqueles terrenos com ou sem casa, que, uma vez cultivados,
se encontravam incultos, para que fossem concedidos autoritariamente a terceiros
para serem cultivados e melhorados. A definicdo revela o escopo do legislador por-
tugués de recuperar a producio, substancialmente confiscando, em caso de nao cul-
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Filipinas,* e apos a Reptiblica houve sua previsao no Codigo Civil de 1916, em
seus arts. 1.211 a 1.215%, que tratava sobre a locacao de prédio rustico.

O conceito de arrendamento encontra-se no art. 3.° do Dec. 59.566/1966,
que o definiu como contrato agrario “pelo qual uma pessoa se obriga a ceder a
outra, por tempo determinado ou nao, o uso e gozo de imovel rural, parte ou
partes do mesmo, incluindo, ou nao, outros bens, benfeitorias e ou facilidades,
com o objetivo de néle ser exercida atividade de exploracao agricola, pecuaria,
agro-industrial, extrativa ou mista, mediante certa retribuicao ou aluguel, ob-
servados os limites percentuais da Lei.”

Da leitura do artigo acima mencionado podemos concluir que o arrenda-
mento é (i) um contrato agrario, (ii) hd a cessao da posse; (iii) com prazo de
duracao do contrato por tempo determinado ou nao; (iv) que tem como objeto

tivo, a propriedade territorial privado. Nisto consistia a atividade dos sesmeiros que
através do contrato de arrendamento, conferia o uso e posse temporaria da terra a
quem pretendesse cultiva-la.” cf. Viera, lacyr de Aguilar. Empresa agraria e contratos
agrarios. vol. 757, p. 29. Sao Paulo: Ed. RT, nov. 1998. p. 29.

27. Titulo XLTT1
Das Sesmarias
Sesmarias sdo propriamente as dadas de terras, casaes, ou pardieiros, que foram, ou
sao de alguns Senhorios, e que ja em outro tempo foram lavradas e aproveitadas, e
agora 0 nao sao.
As quaes terras, e os bens assi danificados e destruidos podem e devem ser dados de
sesmarias, pelos Sesmeiros, que para isso forem ordenados. E a Nos somente pertence
dar os ditos Sesmeiros, e os por nos lugares, onde houver terras ou bens de raiz que
de sesmaria se devam dar.
E se as terras onde se as sesmarias houverem de dar, forem foreiras, ou tributarias a
Nos, quer se os foros e tributos arrecadem para Nos, quer para outrem, a que 0s te-
nhamos dados, costumamos dar por Sesmeiros os nossos Almoxarifes dos lugares, ou
Almoxarifados onde os taes bens, ou terras estio.” (CERNE, Jodo Baptista Guimaraes.
Ob. cit., p. 334).

28. “Art. 1.211. o locatario de prédio rustico utiliza-lo-a no mister a que se destina, de modo
que o nao danifique, sob pena de rescisao do contrato e satisfacio de perdas e danos.
Art. 1212. A locacio de prazo indefinido presume-se contratada pelo tempo indispen-
savel ao locatdrio para uma colheita.

Art. 1.213. Na locacio por tempo indeterminado, nao querendo o locatdrio continua-
-la, avisara o senhorio seis meses antes de a deixar.

Art. 1.214. Salvo ajuste em contrario, nem a esterilidade, nem o malogro da colheita
por caso fortuito, autorizam o locatario a exigir abate no aluguel.

Art. 1.215. O locatario, que sai, franqueard ao que entra o uso das acomodacdes neces-
sdrias a este para comecar o trabalho; e, reciprocamente, o locatario, que entra, facilitara
ao que sai 0 uso do que lhe for mister para a colheita, segundo o costume do lugar.”
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0 uso e gozo de imovel rural, parte ou partes do mesmo, incluindo, ou nao,
outros bens, benfeitorias e ou facilidades; e, (v) tem por finalidade a atividade
de exploracao agricola, pecudria, agro-industrial, extrativa ou mista.

O Estatuto da Terra no art. 95, XI, dispde as condicdes contratuais que
deverao obrigatoriamente constar nos contratos de arrendamento rural, quais
sejam, “a) limites da remuneracao e formas de pagamento em dinheiro ou no
seu equivalente em produtos; b) prazos minimos de arrendamento e limites de
vigéncia para os varios tipos de atividades agricolas; ¢) bases para as renova-
coes convencionadas; d) formas de extincao ou rescisdo; e, e) direito e formas
de indenizacao ajustadas quanto as benfeitorias realizadas”.

Tendo em vista que o contrato de arrendamento rural visa certa retribuicao
ou aluguel, podemos afirmar que o contrato é oneroso. Diante de tal fato, o
inciso XII do art. 95 do Estatuto da Terra fixou o quantum para fins de remu-
neracdo.”

Nao podemos olvidar de classificar as partes que praticam o arrendamento
rural, sendo elas definidas no art. 3.°, § 2.°. do Dec. 59.566/1966, que dispoe
que o Arrendador é o que cede o imovel rural ou o aluga e o Arrendatario é a
pessoa ou conjunto familiar, representado pelo seu chefe que o recebe ou toma
por aluguel.

O mesmo Decreto também previu a hipotese no § 1.° do art. 3.° de possi-
bilitar o contrato de subarrendamento, no qual sao transferidos todos os di-
reitos e obrigacoes do arrendatario, dependendo de autorizacdo expressa do
proprietario,* para que este contrato seja valido, nesta hipotese o arrendatario
outorgante de subarrendamento sera o arrendador, conforme disposto no art.
3.%,8 3.°. do Dec. 59.566/1966.

O 2.° Tribunal de Alcada Civel de Sao Paulo ja decidiu que os Contratos de
Arrendamento Rural, regido pelo Estatuto da Terra, nao sao aplicados a pessoa
juridica.’

29. “XII — a remuneracéo do arrendamento, sob qualquer forma de pagamento, nao po-
dera ser superior a 15% (quinze por cento) do valor cadastral do imovel, incluidas as
benfeitorias que entrarem na composicdo do contrato, salvo se o arrendamento for
parcial e recair apenas em glebas selecionadas para fins de exploracdo intensiva de
alta rentabilidade, caso em que a remuneracao poderd ir até o limite de 30% (trinta
por cento)” (Redacao dada pela Lei 11.443/2007).

30. “8§ 1.° Subarrendamento é o contrato pelo qual o Arrendatdrio transfere a outrem, no
todo ou em parte, os direitos e obrigacoes do seu contrato de arrendamento.”

31. “Cumpre também ponderar que a tutela do trabalhador rural, através de restricoes
nos contratos agrarios, nem sempre se justifica, havendo hipoteses em que a igual-
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3.2

Parceria

Vejamos também o Codigo de Hamurabi também previu sobre a hipotese
de Contrato de Parceria Agricola em seus paragrafos 60 a 65. No § 62 prevé a
formacao de pomar, no qual o proprietario entrega a terra trabalhada e prepa-
rada para o cultivo e no § 63 o proprietdrio entrega um terreno inculto e nos
§ 64 e § 65, 0 dono da terra ja entrega o pomar formado para o arboricultor

faze-lo frutificar.

32-33

32.
33.

dade das partes é patente. Cite-se, por exemplo, o caso de contrato celebrado entre
proprietario de imovel rural e pessoas juridicas, como usinas de acticar e entidades
de crédito, de forte estrutura financeira e administrativa, a dispensar qualquer trata-
mento protecionista”. (JTACSP, 2.° TACSP, 3.* Cam. Civ.,, Ap. 122.896, j. 29.12.1980,
rel. Roberto Rodrigues).

“Parceria agricola — Descaracterizacao — Contrato firmado por pessoa juridica de for-
te estrutura financeira e administrativa — Estatuto da Terra que somente protege o
trabalhador rural em atuacao direta e pessoal — Inteligéncia dos arts. 13, V, da Lei
4.947/1966 e 8.° do Dec. 59.566/1966.

As normas do Estatuto da Terra destinam-se a amparar o homem do campo, a quem
nao se pode assemelhar a pessoa juridica de cunho empresarial.

Contratos agrarios realizados entre o proprietario do imovel e pessoas juridicas,
como usinas de acucar e entidades de crédito, de forte estrutura financeira e adminis-
trativa, nao se encontram sob a protecdo das normas do Estatuto da Terra.” (Ap. Sum.
256/795-9 — RT 654/138)

MiranDA, Alcir Gursen de. Ob. cit., p. 20.

“§ 60. Se um homem deu a um arboricultor um campo para plantar um pomar, du-
rante quatro anos ele fara crescer o pomar e o arboricultor dividira com o dono do
pomar, em partes iguais, os frutos. O dono do pomar escolhera sua parte e tomara
para si.

§ 61.Se o arboricultor néo terminou de plantar o campo e deixou uma parte nao cul-
tivada, colocardo a parte nao cultivada entre a parte do arboricultor.

§ 62. Se ele nao plantou em pomar o campo que lhe oi dado, se a terra era trabalha-
da, o arboricultor medira para o dono do campo a renda do terreno pelos anos que
negligenciou conforme a renda de seu vizinho; além disso, trabalhara o campo e o
restituira ao dono do campo.

§ 63. Se era um terreno baldio, ele trabalhara o campo e o entregara ao dono; além
disso, medira por cada bur 10 gur de grao por ano.

§ 64. Se um homem deu o seu pomar a um arboricultor para fazé-lo frutificar, en-
quanto o arboricultor retiver o pomar dara ao dono do pomar dois tercos da produ-
¢do; um terco ele tomard para si.

§ 65. Se o arboricultor néo fez frutificar o pomar e diminuiu o rendimento, o arbori-
cultor medira a renda do pomar conforme a do seu vizinho.” Cf. Codigo de Hamura-
bi. VIEIRIA, Jair Lot. Codigo de Hamurabi, Cédigo de Manu, excertos (livro oitavo e nono):
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A Parceria no Brasil foi prevista primeiramente no Codigo Civil de 1916 nos
artigos 1.410 a 1.423, no entanto abrangeu a parceria agricola’** e pecuaria,”
e somente em 30.11.1964, com a edicdo da Lei 4.504, mais conhecida como
Estatuto da Terra, é que houve também a previsao das parcerias agroindustrial
e extrativa.

Com a edicao do Decreto regulamentador em 1966 também definiu a par-

ceria rural como um contrato agrario em seu art. 4.°, no qual “uma pessoa se
obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou nao, o uso especifico de
imovel rural, de parte ou partes do mesmo, incluindo, ou nao, benfeitorias,

34.

35.

Lei das XII Tdbuas. Supervisdo editorial Jair Lot Vieiria. 3. ed. Sao Paulo: Edipro,
2011. p. 17-18.

“Art. 1.410. Dé-se a parceria agricola, quando uma pessoa cede um prédio rustico a
outra, para ser por esta cultivado, repartindo-se os frutos entre as duas, na propor¢ao
que estipularem.

Art. 1.411. O parceiro incumbido da cultura nao respondera pelos encargos do pré-
dio, se 0s nao assumir.

Art.1.412. Os riscos de caso fortuito, ou forca maior, correrdo em comum contra o
proprietdrio e o parceiro.

Art. 1.413. A parceria ndo passa aos herdeiros dos contraentes, exceto se estes dei-
xaram adiantados os trabalhos de cultura, caso em que durard, quanto baste, para se
ultimar a colheita.

Art. 1.414. Aplicam-se a este contrato as regras da locacdo de prédios rusticos, em
tudo o que nesta secao nao se acha regulado.

Art. 1.415. A parceria subsiste, quando o prédio se aliena, ficando o adquirente sub-
-rogado nos direitos e obrigacoes do alienante.”

“Art. 1.416. Da-se a parceria pecudria, quando se entregam animais a alguém para os
pastoreais, tratar e criar, mediante uma quota nos lucros produzidos.

Art. 1.417. Constituem objeto de partilha as crias dos animais e os seus produtos,
como pele, crinas, las e leite.

Art. 1.418. O parceiro proprietdrio substituird por outros, no caso de evic¢ao, os ani-
mais evictos.

Art. 1.419. Salvo convencéo em contrario, o parceiro proprietdrio sofrera os prejuizos
resultantes do caso fortuito, ou forca maior.

Art. 1.420. Ao proprietdrio cabera o proveito, que se obtenha dos animais mortos,
pertencentes ao capital.

Art. 1.421. Salvo clausula em contrario, nenhum parceiro, sem licenca do outro, po-
dera dispor do gado.

Art. 1.422. As despesas com o tratamento e criacio dos animais, ndo havendo acordo
em contrdrio, correrdo por conta do parceiro tratador e criador.

Art. 1.423. Aplicam-se a este contrato as regras do de sociedade, no que nao tiver
regulado por convencao das partes, e, na falta, pelo disposto nesta secio.”
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outros bens e ou facilidades, com o objetivo de néle ser exercida atividade
de exploracao agricola, pecudria, agro-industrial, extrativa vegetal ou mista; e
ou lhe entrega animais para cria, recria, invernagem, engorda ou extracao de
matérias primas de origem animal, mediante partilha de riscos do caso fortuito
e da forca maior do empreendimento rural, e dos frutos, produtos ou lucros
havidos nas proporcdes que estipularem, observados os limites percentuais da
lei (art. 96, VI, do Estatuto da Terra)”.

O art. 5.°. define como sendo 4 (quatro) os tipos dos contratos de parce-
ria, quais sejam, parceria agricola’®, pecuaria®’, agroindustrial®®, extrativa® e
mista.*

As partes contratantes no contrato de parceria sao chamadas de parceiro-
-outorgante e parceiro-outorgado, e o objeto deste contrato é a cessiao apenas
do uso especifico do imovel, mediante partilha dos frutos, pois os riscos e as
vantagens sao de ambas as partes, e os resultados, lucros ou prejuizos, deverao
ser partilhados.*

As regras do arrendamento rural presentes nos arts. 16 a 33 do Dec.
59.566/1966 sao também utilizadas ao contrato de parceria.

Antonino Moura Borges afirma que apesar de os contratantes terem liberda-
de para contratar, deverao constar nos contratos alguns requisitos, quer sejam,
(i) nomen iuris do contrato elaborado; (ii) nomes completos, qualificacoes e
enderecos contratantes; (iii) caracteristicas de cada parte contratual sao nu-
meros das cédulas de identidades, numeros dos CPFs; (iv) objeto do contrato,
incluindo o tipo de atividade, destinacéo e os bens fornecidos; (v) descricao
do imovel, incluindo as benfeitorias nele existentes; (vi) o prazo de vigéncia;

36. “I - agricola, quando o objeto da cessdo for o uso de imovel rural, de parte ou partes
do mesmo, com o objetivo de néle ser exercida a atividade de producido vegetal”.

37. “Il — pecuaria, quando o objetivo da cessao forem animais para cria, recria, inverna-
gem ou engorda”.

38. “III — agro-industrial, quando o objeto da sesséo for o uso do imovel rural, de parte
ou partes do mesmo, ou maquinaria e implementos, com o objetivo de ser exercida
atividade de transformacéo de produto agricola, pecudrio ou florestal”.

39. “IV — extrativa, quando o objeto da cessao for o uso de imovel rural, de parte ou
partes do mesmo, e ou animais de qualquer espécie, com o objetivo de ser exercida
atividade extrativa de produto agricola, animal ou florestal”.

40. “V — mista, quando o objeto da cessdo abranger mais de uma das modalidades de
parceria definidas nos incisos anteriores.”.

41. MarqQues, Benedito Ferreira. Diteito agrdrio brasileiro. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 179.
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(vii) foro de eleicao; (viii) clausulas obrigatorias atendendo a lei agrarias; e,
(ix) lugar, data e assinatura.*

Segundo Edson Ferreira de Carvalho a natureza juridica do contrato de
parceria é de uma sociedade sui generis, e continua ao afirmar que o contrato é
necessariamente bilateral, nao permitindo a intervencao dos socios, tendo em
vista que existe uma dupla prestacao, consistentes na concessao do imovel e
da execucdo do trabalho.”

3.3 Da diferenca entre parceria e arrendamento

Por forca do art. 34 do Dec. 59.566/1966 e do art. 96, VII, do Estatuto da
Terra, os contratos de arrendamento e de parceria tem o mesmo objeto, a con-
cessdao do uso e posse tempordria do imovel.

O que diferencia a parceria do arrendamento ¢ a forma da contraprestacao pelo
uso da terra, pois na parceria ha somente a cessao parcial especifica da terra, a
ser definida pelo tipo de exploracdo, quer seja, rural, agricola, agroindustrial ou
extrativa, os direitos e as obrigacoes da posse do proprietario e do parceiro sao di-
vididos de forma a terem os resultados partilhados entre si, quer seja de lucros ou
prejuizos, ao contrario do arrendamento que transfere a posse integral, mesmo que
tempordria mediante uma remuneracao, cujo quantum é definido em lei.

Silvia e Oswaldo Optiz** distinguem arrendamento de parceria afirmando que
neste predomina a producao de frutos em beneficio do parceiro colono, de modo
que a vantagem do proprietdrio esta no sucesso dessa producao. O malogro da
colheita afeta tanto o proprietario como o parceiro agricultor (art. 36 do Regu-
lamento ao ET). Aqui havera um vinculo entre os parceiros que implica o bom
Ou 0 mau sucesso, isto é, numa comunhao de riscos, contrario ao arrendamento,
pois nem a esterilidade, nem o malogro da colheita autorizam o arrendatario a
exigir o abate no preco do arrendamento, pois havera uma troca de interesses.

Existe na parceria uma comunhao de fins, um espirito associativo, que nao
se encontra no arrendamento. *

42. BorgEs, Antonio Moura. Curso completo de direito agrdrio. 4. ed. Campo Grande: Con-
templar, 2012. p. 519-520.

43. CarvarHo, Edson Ferreira. Manual diddtico de direito agrdrio. Curitiba: Jurua, 2012. p.
432-433.

44. Orriz, Silvia C. B.; Optiz Oswaldo. Curso completo de direito agrdario. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 390.

45. Orriz, Silvia C. B.; Optiz Oswaldo. Ob. cit., p. 390.
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Leandro Ribeiro da Silva afirma que o contrato de arrendamento é similar
aos contratos de locacao e os contratos de parceria sao parecidos com os con-
tratos de sociedade ou aleatorios.*

4. CONTRATOS ATIPICOS

Ha também contratos agrarios que sao considerados como atipicos, pois
nao ha na legislacao agraria brasileira, qualquer previsao em relacdo a alguns
tipos de contratos, que sao eles: rocado; pastoreio ou invernagem ou de pasta-
gem; o de cambao e o de fica.

4.1 Rocado ou cessdo de roca

Pinto Ferreira cita a existéncia do Contrato de Rocado, encontrado em qua-
se todas as propriedades do semidrido nordestino.

Neste tipo de Contrato o ocupante rocou ou queimou o0 mato, preparou o
terreno para a cultura, mas ao final entrega ao proprietario o resto da colheita,
como a palha de milho, feijao cultivado ou ainda a casca da mandioca,”* aqui
o objetivo principal é a limpeza e preparacao da terra para a proxima lavoura.

46. Siva, Leandro Ribeiro da. Propriedade rural. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p- 182-183.

47. Ferrera, Pinto, op. cit. — “Nos contratos inominados as partes interessadas apro-

veitam o grau de flexibilidade existentes em normas legais supletivas (também cha-
madas permissivas ou facultativas), submetendo-se no mais ao império das normas
obrigatorias.
Como exemplo de contrato agrario inominado pode-se entender o rocado, pelo qual
0 ocupante entrega ao proprietdrio o resto das culturas, o restolho, como a palha de
milho e o feijao cultivado, ou a manina, ou ainda a casca da mandioca, quando se
tratar de tal cultura. O rocado é, assim, um contrato inominado de direito agrario que
se encontra em quase todas as propriedades do semidrido nordestino”.

48. “Civil e processual civil. Possessoria. Manutencdo de posse. Possuidores que foram
impedidos de efetuar rocado em sua gleba de terras. Situacao fatica demonstrada atra-
vés de prova pericial. Possibilidade. Turbacao incontroversa. Requisitos do art. 927
do codigo de processo civil demonstrados. Sentenca mantida. Recurso desprovido.
A comprovacdo da posse anterior do autor e da turbacdo praticada pelo réu induz
ao acolhimento do pedido de manutencéo de posse (CPC, arts. 926 e 927)”. (TJSC,
ApCiv 2005.008357-3, rel. Des. Marcus Tulio Sartorato).

“Direito civil e processual civil. Apelacéo civel. Posse. Turbacdo e manutencio. Cons-
trucdo de casa e de rocado. Usucapiao. Inocorréncia. Permuta de imoével rural entre
os litigantes. Pedido de anulacio. Erro inescusavel. Benfeitorias. Falta de especifica-
cdo. Indenizacdo. Impossibilidade. Recurso improvido. 1. A construcdo de pequena
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Jose Fernando Coelho afirma que no Rio Grande do Sul este tipo de con-
trato é identificado como cessao de roca, no qual “aquele que obteve o direito
de ocupar a terra, e nela plantar uma safra de feijao, por exemplo, devendo ser
posteriormente ser devolvida a terra lima para plantio do cedente, ao término
da safra da leguminosa feita pelo cessionario”*-°

4.2 Pastoreio ou invernagem ou de pastagem

Para os povos babilonicos, o pasto ja era importante, pois desde aquela épo-
ca jd se tinha a nocao da propriedade, tanto que a preservacao dos rebanhos era
um meio de negocio entre esses povos, que até mesmo foi codificado em seus
§ 57,8 58 e § 264 (Codigo de Hamurabi).

No § 264 do Codigo de Hamurabi constatou-se um caso tipico de pastagem
ou pastoreio, ao afirmar que “se o pastor, a que se deu gado de grande porte e
de pequeno porte para pastorear (apascentar), recebeu todo seu saldrio, cujo
coracdo esta contente por isso, se ha diminuido o gado maior, bem como o me-
nor, ha reduzido a reproducao, pagara a reproducao e os beneficios conforme
o que houveram convencionado”

casa em madeira e de rocado na area litigiosa consubstanciam atos efetivos de turba-
¢do haja vista que obstam a utilizacao plena do imovel por seus proprietarios/possui-
dores, em conseqiiéncia, autorizados ao manejo da acdo de manutencio de posse. 2.
Nio comprovada a posse ininterrupta e pacifica do imovel litigioso pelo periodo de
quinze anos (artigo 1.238 do Codigo Civil), bem assim verificado que a demandada
nao estabeleceu sua morada na area em litigio, elidida a usucapido. 3. Néo sao todos
os tipos de erro que anulam o negocio juridico, somente os essenciais ou substan-
ciais, devendo, ainda, ser escusavel. Inteligéncia do artigo 138 do Codigo Civil. 4.
Para alcancar o direito a indenizacao pelas benfeitorias realizadas no imével litigioso,
necessario a adequada especificacdo. 5. Recurso improvido” (TJAC, ApCiv 0000305-
12.2007.8.01.0009. j. 19.01.2010. rel. Des. Eva Evangelista de Araujo Souza).

49. CoELHO, José Fernando Lutz. Contratos agrdrios de arrendamento & parceria rural no
Mercosul. 1. ed. 7. tir. Curitiba: Jurud, 2008. p. 94-95.

50. “Contrato agrario atipico. Cessao de roca suja para que o cessiondrio a devolvesse lim-
pa e pronta para o plantio. Como contraprestacdo, o cessionario poderia utilizar a drea
para efetuar plantio de uma safra de feijao. Retomada do imovel pelo cedente, antes de
efetuada a colheita pelo cessiondrio. Pretensdo de indenizacdo pela safra nao colhida.
Duvidas quanto a drea plantada e a extensao da colheita. Julgamento por equidade. Pre-
tensdo parcialmente acolhida. Recurso provido apenas para reconhecer a ilegitimidade
ativa de Maria Selonir Lodéa Soares.” (Recurso Inominado 71000557579, 3.2 T. Recursal
Civel da Comarca de Canela, rel. Des. Eugénio Facchini Neto, j.14.09.2004)

51. Orriz, Silvia C. B.; Optiz Oswaldo. Ob. cit., p. 461.
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No Brasil, nao ha ordenamento especifico que trata o contrato de pastoreio,
pastagem ou invernagem, porém este tipo de contrato tem caracteristicas e
elementos analogos ao contrato de arrendamento, e também admite o contrato
na forma de parceria, no qual se repartem as utilidades, portanto o pastoreio se
trata da cessao da posse um imovel com o fim especifico de pastagem, no qual
o vinculo contratual possa ser de parceria ou de arrendamento, sem perder
suas caracteristicas®?, sio contratos muito utilizados no Rio Grande do Sul,
Argentina e Uruguai.”

Silvia Optiz define esses contratos, “quando o proprietario ou arrendatdrio re-
cebe gado para pastar, mediante o pagamento por cabeca introduzida no campo,

sob a responsabilidade e cuidados do dono do campo ou arrendatario deste”.”*

Nesse tipo de contrato ndo havera a cessdo da posse da terra, pois se busca
somente a utilizacao da terra para os animais usarem o pasto por um certo pe-
riodo, para alimentacao, mediante remuneracao e por um breve periodo.

Veja-se, que este contrato é por um pequeno periodo de prazo, pois nor-
malmente os animais estdo em transito e precisam de alimento, até chegarem
ao seu fim.

O extinto Tribunal de Alcada Civel de Sao Paulo examinou a matéria, vejamos:

“Locacao de pastos. Contratos a curto prazo, para permanéncia temporaria de
gado — Interesses em confronto, a propiciar, nitida distincao entre locatario de

pasto e arrendatario — Locacdes de pastos, esta nao regidas pelo Estatuto da Terra —

Protecdo unicamente a figura do arrendatario, que explora efetivamente a terra”.”

O decreto ao regulamentar o Contrato de Parceria em seu art. 4.°°° iden-

tificou o contrato de invernagem como um contrato tipico de parceria e nao

52. Vivanco, Antonio C. Teoria de derecho agrario. Imprenta: La Plata Libr. Juridica, 1967.
p. 456-457.

53. CoELHO, José Fernando Lutz. Contratos agrarios — uma visdo neo-agrarista. 1.* Ed. 2.7
Reimp. Curitiba: Jurua, 2011. p. 91.

54. Orriz, Silvia C. B.; Optiz Oswaldo. Curso completo de direito agrdrio. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 466.

55. JTACSP 41:167.

56. “Art. 4.° Parceria rural é o contrato agrario pelo qual uma pessoa se obriga a ceder a
outra, por te mpo determinado ou nao, o uso especifico de imovel rural, de parte ou
partes do mesmo, incluindo, ou néo, benfeitorias, outros bens e ou facilidades, com o
objetivo de néle ser exercida atividade de exploracao agricola, pecudria, agro-indus-
trial, extrativa vegetal ou mista; e ou lhe entrega animais para cria, recria, invernagem,
engorda ou extracdo de matérias primas de origem animal, mediante partilha de ris-
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de pastoreio, tendo em vista que a remuneracdo sera feita na percentagem de
frutos ou lucros, no entanto é diferente daquele realizado no Rio Grande do
Sul e nos outros paises.

José Fernando Coelho afirma que nestes contratos utilizados na Regiao Sul
a posse do imovel rural continuara com o Cedente, pois 0s animais sdo entre-
gues ao proprietdrio do imovel, com o objetivo de exploracao pecudria, para
fins de engorda, recria, mediante pagamento em dinheiro e apresentam prazo
que varia de um periodo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.””

No entanto segundo Silvia e Oswaldo Optiz afirmam que no contrato de
pastoreio, apesar de nao estar previsto no Estatuto da Terra, aplica-lhe as re-
gras do Estatuto e do art. 13, IT do Regulamento, por ser considerado um ar-
rendamento, no qual ndo podera ser convencionado por prazo inferior a trés
(3) ou cinco (5) anos, e em relacao ao contrato de arrendamento de pastagem
ou invernagem, por nao haver o uso e posse da terra, nao ha também previsao
no Estatuto da Terra, portanto seria regulado pelas regras comum da locacao
prevista no Codigo Civil.*®

Nio obstante os fatos acima observados, a Res. Conama 10, de 14.12.1988,
ao determinar sobre as dreas de preservacdo permanente, dispdes em seu art.
5.°, 8 3.°, que nao sera admitido o pastoreio excessivo, considerando-se como
tal aquele capaz de acelerar sensivelmente os processos de erosao.”

4.3 Cambdo

O Cambao,” muito utilizado no Nordeste, ¢ um contrato no qual o pro-
prietario empresta o uso de uma fracao de terra ao trabalhador, mediante a
prestacao de trabalho de dias de trabalho, em area diversa daquela emprestada

cos do caso fortuito e da for¢ca maior do empreendimento rural, e dos frutos, produtos
ou lucros havidos nas proporcdes que estipularem, observados os limites percentuais
dalei” (art. 96, VI, do Estatuto da Terra).

57. CoELHO, José Fernando Lutz. Contratos agrdrios — Uma visdo neo-agrarista. 1. ed. 2.
reimp. Curitiba: Jurud, 2011. p. 92.

58. Orriz, Silvia C. B.; Optiz Oswaldo. Ob. cit., p. 469.

59. “Art. 5.° As definicoes adotadas para as formacoes vegetais de que trata o artigo 4.°,
para efeito desta Resolucéo, sao as seguintes:
(..
§ 3.° Nao sera admitido o pastoreio excessive, considerando-se como tal aquele capaz
de acelerar sensivelmente os processos de erosao.”

60. O Contrato de Cambao é diferente do denominado “puxirdao”, que é a reuniao de
lavradores de uma regiao para auxiliar um vizinho num trabalho agricola.
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pelo proprietario. Segue abaixo trecho da obra de Francisco de Oliveira sobre
a forma de como era realizado esse tipo de contrato.

“com exércitos de cangaceiros e jaguncos que realizavam a apropriacao das
terras e reafirmavam, pela forca, contra os camponeses recalcitrantes, o preco
na ‘folha’, as obrigacoes do ‘cambao’, o pacto da ‘meia’ e da ‘terca’, o ‘foro’ da
terra”.®!

Essa forma de contraprestacdo por servicos pessoais foi utilizada no Nor-
deste pelos ‘coronéis’, principalmente nas dreas de plantacao de algodao, ou na
propria pecudria e com as culturas de subsisténcia.

Esta pratica foi abolida por Portugal na metade do século XIX e o Estatuto
da Terra nao aceita este tipo de contrato agrario.*

4.4 Contrato do fica

Este contrato é muito utilizado no Mato Grosso e no Mato Grosso do Sul e
¢ semelhante ao contrato de depésito.

O Fica é um contrato que se caracteriza pela entrega dos animais, que ficam
em poder do proprietario do imovel, tendo que em vista que o proprietario dos
animais busca espaco fisico para deixar seus animais, independentemente da
engorda desses animais.

E diferente dos contratos de arrendamento e parceira, pois nao hd o uso e a
posse tempordria da terra, com ajuste de renda e nem mesmo a partilha de des-
pesas de manutencado, e também é diferente ao contrato de invernagem, pois
neste ha a obrigacdo do proprietario da terra cultivar gramineas forrageiras,
capins, para fins de engorda.®

4.5 Qutras formas de contratos

Apesar de nao haver previsao no Estatuto da Terra, alguns contratos, que
estao previstos no Codigo Civil, sao muito utilizados no meio rural, tais como
empreitada, comodato e deposito, que abaixo conceituaremos e tentaremos
diferenciar com o Contrato de Arrendamento.

61. OuvERA, Francisco de. Elegia para uma re(li)gido: Sudene, Nordeste, planejamento e
conflito de classes. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1977. p. 49.

62. Orriz, Silvia C. B.; Optiz Oswaldo. Ob. cit., p. 470.

63. CoELHO, José Fernando Lutz. Contratos agrdrios — uma visdo neo-agrarista. 1. ed. 2.
reimp. Curitiba: Jurud, 2011. p. 90, 91 e 94.
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Ha também contratos, tais como enfiteuse, superficie, usufruto, uso e di-
Versos outros que nao serao tratados neste momento, pois tem sua natureza
juridica no direito real, diferente daqueles que estamos mencionando neste
trabalho, que sao de direito pessoal.

4.5.1 Empreitada

O contrato de empreitada previsto nos arts. 610 a 626 do CC/2002, pode ser
utilizado para a construcio de cercas, casas, currais, desmatamentos, formacao
de pastagens, de forma eventual e nao repetitivos.®*

Nelson Rosenvald conceitua a empreitada como contrato “pelo qual uma
das partes (empreiteiro) se obriga perante outra (dono da obra) a realiza-
cao de certa obra, mediante um preco, sem que se configure dependéncia ou
subordinacao.”®

Na empreitada, a remuneracdo é ajustada normalmente em dinheiro, mas
também poderad ser ajustada em espécie, e a obra podera ser realizada somente
com o fornecimento da mao de obra ou também com o fornecimento de ma-
teriais, neste ultimo, o risco é do empreiteiro até a entrega da obra contratada,
exceto quando nao der causa ao fato.*

64. “Prestacdo de Servicos — Cobranca — Contrato verbal de empreitada — Terraplana-

gem para plantio de cebolas — Onus de prova do autor - Auséncia de prova- do real
valor contratado — Responsabilidade nao caracterizada — Sentenca de improcedéncia
mantida — Tratando-se de contrato verbal entre as partes, cabe ao autor da acao de
cobranca provar o” inadimplemento do requerido, na forma do inc. I do art. 333
do CPC. Nio feita tal prova, o pedido de cobranca nao pode ser julgado proceden-
te, confirmando-se a sentenca de improcedéncia, vez que a divida quanto aos fatos
alegados sempre milita em desfavor do autor, que tem o 6nus de provar o alegado
na inicial. — Recurso nao provido, v.u.” (TJSP, Ap 9053180-02.2005.8.26.0000, 35.2
Cam. de Direito Privado, rel Des. Manoel Justino Bezerra Filho).
“Acidente do trabalho. Direito comum. Indenizacdo. Agravo retido nao conhecido.
Acidente fatal. Morte por soterramento. Auséncia dos equipamentos de seguranca.
Culpa dos réus caracterizada. Solidariedade passiva entre o dono da fazenda e o em-
preiteiro pela morte de obreiro. Reconhecimento. Acéo julgada parcialmente pro-
cedente. Sentenca reformada no tocante a responsabilidade de ambos os réus pelo
acidente. Morte do corréu, empreiteiro da obra. Substituicao. Possibilidade. Recurso
dos autores parcialmente provido e do correu improvido” (TJSP, Ap 923548002, 32.%
Cam. de Direito Privado, rel. Des. Francisco Occhiuto Junior).

65. PeLuso, Cezar. (coord.). Cadigo civil comentado — doutrina e jurisprudéncia. Barueri:
Manole, 2012. p. 640.

66. BorGEs, Antonio Moura. Curso completo de direito agrdrio. 4. ed. Campo Grande: Con-
templar, 2012. p. 563.
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A empreitada é também muito utilizada na lavoura canavieira, realizando-
-se todo o processo de producio, tais como a preparacao da terra, plantacao e
colheita.”’

4.5.2 Comodato

O contrato de comodato foi previsto no Codigo Civil, nos arts. 579 a 585, é
muito utilizado no meio rural, quando o proprietario oferece de forma graciosa
a moradia, com a condicao de restituir quando solicitado.®®

O art. 579 do CC/2002, define o Comodato como um empréstimo gratuito
de coisas ndo fungiveis e que se perfaz com a tradicdo do objeto, por isso é
considerado contrato real, mas também é um contrato informal e nio solene,
podendo até mesmo ser formalizado na forma verbal, e ainda é unilateral, pois
a obrigacdo so6 ha para o comodatario, qual seja, o de restituir a coisa.

Nelson Rosenvald afirma que na “promessa de comodato sera considera-
da como contrato preliminar, cujo descumprimento da obrigacao de entregar
ensejara indenizacao por perdas e danos, a luz do art. 465 do Codigo Civil.”®

Nelson Nery conceitua o comodato como “Contrato unilateral, real e gra-
tuito o comodato tem como elemento essencial a obrigacdo de o comodatario

67. Siva, Leandro Ribeiro da. Propriedade rural. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 202.

68. “Arrendamento rural. Acao de reintegracao na posse. 1. Firmando as partes contrato
de arrendamento rural, a acao adequada para a retomada, em caso de inadimplemen-
to do arrendatario, é a acdo de despejo e ndo a de reintegracdo na posse. Inteligéncia
do art. 32 do Dec. 59.666/1966 e precedentes do STJ e desta Corte. 2. Extin¢ao do
processo decretada, sem resolucdo do mérito, ausente o interesse processual (art.
267, VI, do CPC), carreando aos autores os encargos da lide, por forca do princi-
pio da sucumbéncia. 3. Deram provimento ao recurso, para acolher a preliminar
e decretar a extin¢do do processo, sem resolucdo do mérito.” (TJSP, Ap. 9274797-
29.2008.8.26.0000, 25.2 Cam. de Direito Privado, rel. Des. Vanderci Alvares).
“Apelacao. Parceria agricola. Exploracdo de seringal. Extracdo de latex. Indenizacao
por quebra do contrato de parceria pleiteada pela parceira. Contrato de comodato
para utilizacdo de imovel situado no sitio onde se situa o seringal. Inexisténcia de
vinculo entre o contrato de comodato, firmado entre a autora e pessoa juridica e o
de parceria agricola, pactuado pela autora com o réu. Reconvencio formulada pelo
proprietario postulando indenizacdo por danos causados no seringal por exploracdo
inadequada. Onus da prova ndo cumprido pela autora, nem pelo réu reconvinte.
Improcedéncia da acdo e da reconvenc¢ao mantidos. Recursos improvidos” (TJSP, Ap
00008771-84.2009.8.26.0637, 29.2 Cam. de Direito Privado, rel. Des. Pereira Calcas).

69. PeLuso, Cezar. Ob. cit., p. 620.
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devolver a coisa. Isso porque o comodante a emprestou, vale dizer, teve animo
de obteé-la de volta. ‘Chama-se empréstimo o contrato pelo qual uma pessoa
entrega a outra, gratuitamente, uma cousa, para este se servir d ella, com obri-
gacao de restituir. Este contrato ou é comodato ou mutuo’ (Coelho da Rocha,
Instituicdes, vol. 11, §769, p. 611). Assim, depois de decorrido o prazo para a
entrega da coisa, ou do cumprimento da finalidade para a qual foi emprestada
no caso de comodato por prazo indeterminado, o comodante tem o direito de
exigir a coisa de volta, e, em contrapartida, o comodatario tem a obrigacao de
restitui-la”.”

4.5.3 Deposito

O deposito é o negocio juridico bilateral pelo qual uma pessoa (deposi-
tante) entrega a outra (depositario) coisa movel infungivel, a fim de que esta
possa guarda-la e restitui-la quando solicitado, previsto nos arts. 627 a 652 do
CC/2002.7-7

O Contrato de Deposito apesar de similar ao contrato de arrendamento é
diferente deste, pois no deposito o depositario tem de devolver o imovel com
todos os frutos e acréscimos, diverso do arrendamento, porque neste taltimo os
frutos pertencem ao arrendatario, outro fator que os diferenciam sao os efeitos
processuais, pois no contrato de deposito cabera somente acao ordindria de
reintegracdo de posse e no arrendamento é cabivel acao de despejo.”

70. NEry JUNIOR, Nelson; NEry, Rosa Maria de Andrade. Ob. cit., p. 435.
71. PELuso, Cezar. Ob. cit., p. 649.

72. “Contrato de dep6sito — Soja depositada em nome do autor em Cooperativa — Trans-

feréncia do produto para terceiro — Inexisténcia de violacdo ao contrato de deposito
— Ordem de transferéncia passada por quem aparentemente era dono do produto ou
pelo menos tinha autorizacgéo do proprietdrio para movimentar a mercadoria confiada
em deposito — Conjunto probatorio que revela estreita relacdo entre o depositante e
o terceiro, denotando a existéncia de verdadeira economia familiar — Aplicacao da te-
oria da aparéncia — Apelacao improvida” (TJSP, ApCiv 9252174-73.2005.8.26.0000,
15.2 Cam. de Direito Privado, rel. Des. Alexandre Marcondes).
“Armazenagem. Retencao nao autorizada de sacas de milho para satisfacdo de crédito
de empresa de defensivos agricolas pertencente ao depositario. Inadmissibilidade.
Cautelar de sequestro julgada procedente. Indenizacao indevida em face da entrega
das sacas de milho. Dano moral nao configurado pelo s6 inadimplemento do contrato
de deposito. Recurso parcialmente provido” (TJSP, Ap 9121737-36.2008.8.26.0000,
36.* Cam. de Direito Privado, j. 19.11.2009, rel. Des. Pedro Baccarat).

73. Orriz, Silvia C. B.; Optiz, Oswaldo. Ob. cit., p. 386-387.
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5. DAS CARACTERISTICAS DOS CONTRATOS TiPICOS

Iremos expor suas principais caracteristicas, que estao previstas na legisla-
¢ao agraria vigente.

Veremos neste Capitulo que nos arts. 92 e 95 do Estatuto da Terra (Lei
4.504/1964), art. 2.°, do seu Regulamento (Dec. 59.566/1966) e o art. 13, 1V,
da Lei 4.947/1966 previram normas para os Contratos Agrarios que sao elas
obrigatorias e irrenuncidveis, nas quais as partes se submeterao, independen-
temente da vontade estabelecida entre as partes.

Trataremos das obrigacoes das partes, do arrendador e do arrendatario, e
posteriormente versaremos de itens pontuais dos contratos tipicos, a forma,
0 prazo, o preco e o reajuste, as benfeitorias, possibilidade de indenizacao ou
retencao do imovel, direito de preferéncia, prorrogacao ou renovacao do con-
trato, as causas de exting¢ao e por ultimo a retomada do imovel.

5.1 Das cldusulas obrigatorias ou cldusulas gerais

O art. 13 da Lei 4.947/1966 dispoe que os Contratos Agrarios deverao ser
regulados por principios gerais, no que concerne ao acordo de vontade e ao
objeto, aplicando-se o Estatuto da Terra, quanto ao uso ou posse temporaria
da terra (arts. 92, 93 e 94, da Lei 4.504/1964) e no tocante ao arrendamento
rural e a parceria agricola, pecuaria, agroindustrial e extrativa (arts. 95 e 96 da
Lei 4.504/1964).

Deverao constar obrigatoriamente clausulas irrevogaveis, que visem a con-
servacao de recursos naturais, proibicao de rentncia, por parte do arrendatario
ou do parceiro nao proprietdrio, de direitos ou vantagens estabelecidas em leis
ou regulamentos; e, a protecao social e econdomica aos arrendatdrios cultivado-
res diretos e pessoais.

O art. 13 do Regulamento ao dispor sobre as clausulas obrigatorias preve
que deverao assegurar a conservacao dos recursos naturais e a protecao social
e econdmica, atendendo as normas do Estatuto da Terra, sendo elas:

(I) Proibicao de rentuncia dos direitos ou vantagens estabelecidas em Leis
ou Regulamentos;

(II) Observar os prazos minimos e as praticas agricolas admitidas para os
varios tipos de exportacao intensiva e extensiva para as diversas zonas tipicas
do pais, visando a conservac¢do dos recursos naturais;

(I11) Fixacao, em quantia certa, do preco do arrendamento, a ser pago em
dinheiro ou no seu equivalente em frutos ou produtos e das condicoes de par-
tilha dos frutos, produtos ou lucros havidos na parceria;
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(IV) Bases para as renovacdes convencionadas;
(V) Causas de extincdo e rescisao;

(V1) Direito e formas de indenizacdo quanto as benfeitorias realizadas, ajus-
tadas no contrato; e, direitos e obrigacoes quanto as benfeitorias realizadas, e
quanto aos danos substanciais causados por praticas predatdrias na drea de
exploracdo ou nas benfeitorias, instalacoes e equipamentos especiais, veiculos,
maquinas, implementos ou ferramentas a ele cedidos;

(VII) Observar as normas de concordancia para a solicitacao de crédito
rural; a proibicdo de prestacdo do servico gratuito, exclusividade da venda dos
frutos ou produtos; obrigatoriedade do beneficiamento da producao em esta-
belecimento determinado ou aquisicao de géneros e utilidades em armazéns
ou barracdes determinado; aceitacio do pagamento de sua parte em ordens,
vales, boros, ou qualquer outra forma regional substitutiva da moeda, tudo vi-
sando a protecdo social e econdomica dos arrendatarios e parceiros-outorgados;
direito e oportunidade de dispor dos frutos ou produtos repartidos.

Podemos concluir com base nas normas acima mencionadas que o poder
publico busca o interesse da sociedade em oposicao aos interesses dos pro-
prietarios, em atencdo ao principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado, no qual nao podera vigorar entre as partes nenhum acordo que
contrarie as normas agrarias, vez que poderd acarretar na nulidade do contrato
celebrado.™

5.2 Dos direitos e deveres das partes

O Decreto Regulamentador em seus arts. 40 a 47 enumeram quais sao os
direitos e deveres do arrendador e do arrendatdrio, que iremos trata a seguir.

Devem ser observadas que nos arts. 48 a 50 do Regulamento dispoe que de-
verao ser aplicadas as mesmas regras estatuidas ao Arrendador e Arrendatario
para o parceiro — outorgante e ao parceiro-outorgado.”

74. Carvarno, Edson Ferreira. Manual diddtico de direito agrdrio. Curitiba: Jurua, 2012. p. 397.

75. Dos Parceiros-Outorgantes e dos Parceiros-Outorgados
“Art. 48. Aplicam-se a parceria, nas formas e tipos previstos no Estatuto da Terra e
neste Regulamento, as normas estatuidas na Secéo 1 déste Capitulo, e as relativas a
sociedade, no que couber (art. 96, VII do Estatuto da Terra).
§ 1.° Além das obrigacoes enumeradas no art. 40, o parceiro-outorgante assegurara
ao parceiro-outorgado que residir no imovel rural, e para atender ao uso exclusivo
da familia déste, casa de moradia higiénica e area suficiente para horta e criacio de
animais de pequeno porte (art. 96, IV, do Estatuto da Terra).
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5.2.1 Dos direitos e deveres do arrendador e parceiro-outorgante

O arrendador podera (i) resolver o contrato por seu inadimplemento; (ii)
proibir o subarrendamento, a cessao de contrato, o empréstimo do imovel,
mesmo que parcial; (iii) podera reajustar a remuneracao, em funcao das ben-
feitorias que foram realizadas ou da valorizacao do imével no mercado; (iv)
podera retomar o imoével para uso proprio; (v) podera promover acao judicial
de despejo, nas hipoteses elencadas no art. 26 do Dec. 59.566/1966; e (vi) ex-
tinguir o arrendamento.

Também é direito do arrendador se opor a cortes ou podas, se danoso, aos
fins florestais ou agricolas a que se destina a gleba objeto do contrato. (art. 42
do Decreto).

Estabelece o art. 40 do Regulamento que o arrendador em relacao ao ar-
rendatdrio é obrigado a (i) entregar ao arrendatdrio o imovel rural objeto do
contrato, na data estabelecida ou segundo os usos e costumes da regiao; (ii) a
garantir ao arrendatdrio o uso e gozo do imovel arrendado, durante todo o pra-
zo do contrato; (iii) a fazer no imovel, durante a vigéncia do contrato, as obras
e reparos necessarios; (iv) a pagar as taxas, impostos e qualquer contribuicao
que incida ou venha incidir sobre o imovel rural arrendado, se de outro modo
nao houver convencionado.

O Art. 93 do Estatuto da Terra prevé as vedacdes que nao poderao ser im-
postas ao arrendatario ou parceiro — outorgante, sendo as seguintes (i) presta-
cao de servico gratuito; (ii) exclusividade da venda da colheita; (iii) obrigato-
riedade do beneficiamento da producdo em seu estabelecimento; (iv) obriga-
toriedade da aquisicao de géneros e utilidades em seus armazéns ou barracdes;
(v) aceitacdo de pagamento em “ordens”, “vales”, “bords” ou outras formas
regionais substitutivas da moeda.

Essas previsoes do art. 93, II e III e do art. 95, XII, do Estatuto da Terra,
nao serdo aplicadas quando o arrendamento rural for para a agroindustria ca-

navieira, pois neste caso devera ser regido pelo Estatuto da Lavoura Canavieira
(Dec.-lei 3.855/1941) e também pelo Lei 6.969/1944.

§ 2.° As despesas com o tratamento e criacdo dos animais, nao havendo acordo em
contrdrio, correrdo por conta do parceiro-outorgado independentemente do disposto
no art. 41, no que lhe for aplicavel (art. 96, 111, do Estatuto da Terra).

Art. 49. Para todos os efeitos do presente Regulamento, o parceiro-outorgante, no
caso de parceria da modalidade prevista na alinea a, inciso VI, do art. 96, do Estatuto
da Terra, nao sera considerado cultivador direto.

Art. 50. O parceiro-outorgante e o parceiro-outorgado poderio a qualquer tempo, dis-
por livremente sobre a transformacéo do contrato de parceria no de arrendamento.”
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Outrossim, o paragrafo unico do art. 93, o proprietario podera exigir a ven-
da da colheita até o limite do financiamento concedido, observados os niveis
de precos do mercado local quando ele houver financiado o arrendatdrio ou
parceiro, por inexisténcia de financiamento direto.

5.2.2 Dos direitos e deveres do arrendatdrio e do parceiro-outorgado

Terd o arrendatario assegurado o direito de preferéncia para a aquisi-
¢do do imovel rural arrendado, conforme previsao nos arts. 45 a 47 do Dec.
59.566/1966 e art. 92, 88 3.° ¢ 4.°, do Estatuto da Terra.

O arrendatdrio, tendo em vista a disposicao no art. 41 do Dec. 59.566/1966,
¢ obrigado a (i) a pagar pontualmente o preco do arrendamento, pelo modo,
nos prazos e locais ajustados; (ii) a usar o imovel rural com o mesmo cuidado
como se fosse seu, nao podendo mudar sua destinacdo contratual; (iii) a levar
ao conhecimento do arrendador, imediatamente, qualquer ameaca ou ato de
turbacao ou esbulho que, contra a sua posse vier a sofrer, e ainda, de qualquer
fato do qual resulte a necessidade da execucdo de obras e reparos indispensa-
veis a garantia do uso do imovel rural; (iv) a fazer no imovel, durante a vigén-
cia do contrato, as benfeitorias uteis e necessdrias, salvo convencdo em contra-
rio; (v) a devolver o imovel, ao término do contrato, tal como o recebeu com
seus acessorios; salvo as deterioracoes naturais ao uso regular. O arrendatario
sera responsavel por qualquer prejuizo resultante do uso predatorio, culposo
ou doloso, quer em relacao a drea cultivada, quer em relaciao as benfeitorias,
equipamentos, maquinas, instrumentos de trabalho e quaisquer outros bens a
ele cedidos pelo arrendador.

O art. 43 do Dec. 59.566/1966 e o art. 95, IX, do Estatuto da Terra que na
eventual possibilidade de nao haver previsao no contrato a forma de restitui-
cao de animais de cria, de corte ou de trabalho, entregues ao arrendatdrio, este
se obriga a, rescindir o contrato, restitui-los em igual ntimero, espécie, quali-
dade e quantidade.

Na hipotese de extin¢ao ou rescisao do contrato, o arrendatario que sai de-
vera permitir a entrada do arrendador ou do novo arrendatario para a pratica
dos atos necessdrios a realizacao dos trabalhos preparatérios para o ano seguin-
te, bem como devera aquele que entra permitir ao arrendatario que sai todos
os meios indispensaveis a ultimacao da colheita (art. 44 do Dec. 59.566/1966).

Além dos direitos e deveres acima mencionados, o art. 48, 88 2.° ¢ 3.°, do
Dec. 59.566/1966, devera ser assegurado ao parceiro — outorgado que residir
no imovel rural, e de forma a atender ao uso exclusivo da familia, casa de
moradia higiénica e area suficiente para horta e criacdo de animais de peque-
no porte (art. 96, IV, do Estatuto da Terra), bem como correrao por conta do
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parceiro-outorgado as despesas com o tratamento e criacdo dos animais, nao
havendo acordo em contrario.

5.3 Daforma

Devemos estabelecer qual serd a forma do Contrato, portanto com base no
principio da liberdade da forma, os contratos poderao ser escritos ou verbais
(Estatuto da Terra, art. 92 ¢/c art. 11 do Dec. 59.566/1966),7° no entanto, neste
altimo presume-se como reguladas as clausulas obrigatorias dispostas no art.
13 deste Decreto, e poderao a qualquer tempo ser exigido pela outra parte a
celebracdo do contrato por escrito (art. 11, § 2.°, do Dec. 59.566/1966).

Em relacdo aos contratos escritos, segundo prevé o art. 12 do Dec.
59.566/1966, deverao conter as seguintes indicacdes, lugar e data da assina-
tura do contrato; nome completo e endereco dos contratantes; caracteristicas
do arrendador ou do parceiro-outorgante (espécie, capital registrado e data da
constituicao, se pessoa juridica, e, tipo e numero de registro do documento
de identidade, nacionalidade e estado civil, se pessoa fisica e sua qualidade
(proprietario, usufrutuario, usuario ou possuidor); caracteristica do arrenda-
tario ou do parceiro-outorgado (pessoa fisica ou conjunto familia); objeto do
contrato (arrendamento ou parceria), tipo de atividade de exploracao e desti-
nacao do imovel ou dos bens; identificacao do imovel e namero do seu registro
no Cadastro de imoveis rurais do Ibra (constante do Recibo de Entrega da
Declaracéo, do Certificado de Cadastro e do Recibo do Imposto Territorial Ru-
ral); descricdo da gleba (localizacao no imovel, limites e confrontacdes e area
em hectares e fracdo), enumeracdo das benfeitorias (inclusive edificacdes e
instalacoes), dos equipamentos especiais, dos veiculos, maquinas, implemen-
tos e animais de trabalho e, ainda, dos demais bens e ou facilidades com que
concorre o arrendador ou o parceiro-outorgante; prazo de duracao, preco do
arrendamento ou condicdes de partilha dos frutos, produtos ou lucros havi-
dos, com expressa mencao dos modos, formas e épocas desse pagamento ou
partilha; clausulas obrigatorias com as condicoes enumeradas no art. 13 do
Dec. 59.566/1966, nos arts. 93 a 96 do Estatuto da Terra e no art. 13 da Lei
4.947/1966; foro do contrato; assinatura dos contratantes ou de pessoa a seu
rogo e de quatro testemunhas idoneas, se analfabetos ou nao poderem assinar.

76. “Art. 11. Os contratos de arrendamento e de parceria poderao ser escritos ou verbais.
Nos contratos verbais presumem-se como ajustadas as cldusulas obrigatorias estabe-
lecidas no art. 13 deste Regulamento.

§ 2.° Cada parte contratante podera exigir da outra a celebracao do ajuste por escrito,
correndo as despesas pelo modo que convencionarem.”
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Apesar da disposicao das clausulas obrigatorias no art. 12, o paragrafo uni-
co possibilita as partes contratantes o ajuste de outras estipulacdes que julga-
rem convenientes, observando que néo poderao infringir as regras dispostas no
Estatuto da Terra, a Lei 4.947/1966 e no seu Regulamento, devendo também
observar a inclusdao das clausulas que assegurem a conservacao dos recursos
naturais e a protecao social e econdomica dos arrendatdrios e dos parceiros-
-outorgados (art.13, caput, do Dec. 59.566/1966).

5.4 Doprazo

O prazo de duracao do contrato de arrendamento é determinado em lei, e
este nao fixa o limite maximo, que podera ser por tempo indeterminado, po-
rém nao ilimitado, no entanto, devera ser expresso ou tacito o prazo minimo
que podera ser de trés, cinco ou sete anos, de acordo com o tipo atividade a ser
explorada, conforme disposto no art. 13, 11, a, do Dec. 59.566/1966.

Os prazos estabelecidos no Decreto Regulamentador visam a conservacao
dos recursos naturais (art. 13, II, do Dec. 59.566/1966), portanto os prazos
minimos foram estabelecidos na forma abaixo mencionada.

* De 3 (trés), anos nos casos de arrendamento em que ocorra atividade de
exploracao de lavoura tempordria e ou de pecuaria de pequeno e médio porte;
ou em todos os casos de parceria;

* De 5 (cinco), anos nos casos de arrendamento em que ocorra atividade de
exploracdo de lavoura permanente e ou de pecudria de grande porte para cria,
recria, engorda ou extracdo de matérias primas de origem animal,

* De 7 (sete), anos nos casos em que ocorra atividade de exploracao florestal;

O STJ ja se manifestou sobre o prazo minimo para o arrendamento rural’”” e

77. “Arrendamento rural (Lei 4.504/1964 e Dec. 59.566/1966). 1. Pecudria de grande,
médio e pequeno porte. Prazo. Segundo o acordao local, “Em razao das reduzidas
dimensoes da drea arrendada para a pecudria, tem-se que se trata de pecudria de
pequeno porte, cujo prazo minimo é de trés anos, como avencado. Questio envol-
vendo provas e interpretacio do contrato, dai a incidéncia das Sumulas 5 e 7. 2.
Despejo (renovacao contratual e sinceridade do pedido). Dissidio ndo configurado a
proposito desse tema. 3. Inocorréncia de afronta a texto de lei federal. Falta de pre-
questionamento. 4. Recurso especial nao conhecido” (STJ, REsp 76.207/RS, 3.* T., j.
01.10.1998, rel. Min. Nilson Naves, D] 30.11.1998, p. 149).

“Arrendamento rural. Estatuto da terra. Revisdo de locativo. Teoria de imprevisao. Se
a inicial, como ressaltou o acérdao, nao aludiu a imprevisao como causa de pedir, ndo
ha como examinar a questdo atinente a revisdo de locativo sob tal prisma. Negativa
de vigéncia ao art. 95, II, do Estatuto da Terra néo caracterizada. A disposicéo ali con-
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para o contrato de parceria,”sendo para o primeiro o prazo de 3 (trés) anos™ e no
segundo,no caso que foianalisado o ST] entendeu que o prazo contratadoerade 1
(um) ano, portantoapos esse periodo o bememdiscussao queaindase encontrava
em posse do parceiro outorgado, caracterizou o crime de apropriacao indébita.*

78.

79.

80.

tida diz respeito ao prazo minimo do arrendamento rural, sendo estranho ao thema
decidendum. Dissidio jurisprudencial nao configurado. A divergéncia entre julgados
do mesmo tribunal nao enseja recurso especial (Sumula 13 do STJ), distinguindo-se
a hipotese dos autos da examinada no acérdao de outro tribunal trazido a cotejo.
Recurso nao conhecido” (STJ, REsp 69.845/SP, 3.* T., j. 24.10.1995, rel. Min. Costa
Leite, DJ 18.12.1995, p. 44564).

“Estatuto da Terra — Contratos agricolas — Prazo minimo — Nos contratos agricolas, o
prazo legal minimo pode ser afastado pela convencao das partes. Decreto regulamen-
tador nao pode limitar, onde a Lei ndo o fez. O art. 13, 11, a, do Dec. 59.566/1966 nao
se afina com o art. 96 da Lei 4.504/1964” (STJ, REsp 806.094/SP, 3.* T., j. 16.11.2006,
rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 18.12.2006, p. 386).

“Arrendamento rural. Prazo minimo. O prazo minimo para o arrendamento rural é
de trés anos. Art. 13, 1, a, do Dec. 59.566/1966” (STJ, REsp 195.177/PR, 4.* T,, j.
03.02.2000, rel. Min. Barros Monteiro, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, D] 28.08.2000,
p- 88).

“Estatuto da Terra. A disposicio do Dec. 59.566/1966, estabelecendo, indistinta-
mente, prazo minimo de tres anos para todos os contratos de parceria agricola, nao
atendeu ao disposto no artigo 96, V, b da Lei 4.504/1964 que admitiu pudesse o
regulamento prever prazos minimos, consoante o tipo de atividade agricola. Ha de
prevalecer o disposto no item i do mesmo artigo, entendendo-se que o prazo minimo
de trés anos podera ser afastado pela vontade das partes” (STJ, REsp 11.101/PR, rel.
Min. Eduardo Ribeiro, 3. T., j. 08.06.1992, D] 29.06.1992, p. 10315).

“Civil — Contrato de parceria agricola — Indenizac¢do — Prazo determinado — Art. 37 do
Dec. 59.566/1966. 1 — As parcerias sem prazo convencionado pelas partes, presumem-
-se contratadas por 3 (trés) anos (...) (art. 37 do Dec. 59.566/1966). II — Incontroverso
nos autos que as partes firmaram entre si um contrato verbal de parceria agricola, tendo
como objeto uma safra de plantio de milho e feijao, com inicio em agosto de 1985 e o
término em maio de 1986, apos concluida a colheita. Portanto, ao contrario do que se
alega, inexiste a ofensa ao citado dispositivo de lei, eis que, nele se cuida de contrato
sem convencdo de prazo e, na hipotese dos autos, de parceria com prazo estipulado.
III — Ainda que a avenca tivesse sido pelo prazo de trés anos, incabivel seria o recurso,
porque admitida, também, a inadimpléncia do recorrente no acérdao impugnado, ques-
tao cujo deslinde e insuscetivel de reexame no especial, remanescendo integra a decisao
quanto a esse fundamento. IV — recurso nao conhecido” (STJ, REsp 3.187/PR, 3.* T, j.
29.06.1990, rel. Min. Waldemar Zveiter, D] 03.09.1990, p. 8844).

“Arrendamento rural. Prazo minimo. O prazo minimo para o arrendamento rural
¢ de trés anos. Art. 13, II, a, do Dec. 59.566/1966” (STJ, REsp 195.177, 4. T., j.
03.02.2000, rel. Ruy Rosado de Aguiar).

“Recurso em habeas corpus. Apropriacdo indébita. Direito processual penal. Tran-
camento da acdo penal. Constrangimento ilegal. Inexisténcia. 1. O trancamento da
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Do preco e do reajuste

No Contrato de Arrendamento é obrigatoria a fixacao da contraprestacao
do preco em dinheiro, fixacao esta prevista na legislacao.

O Dec. 59.566/1966 preveé no art. 16 que “A renda anual dos contratos de
arrendamento serd ajustada pelas partes contratantes, tendo como limite o es-
tabelecido no art. 95, inciso XII, do Estatuto da Terra”,*' e também prevé em
seu § 1.° que os contratos poderao ser anualmente corrigidos a partir da data da

assinatura® e no § 2.°, estabelece o limite maximo para fixacdo da correcao.®
No art. 13, III, do Dec. 59.566/1966 estabelece que sera fixado o preco do

arrendamento em quantia certa a ser pago em dinheiro ou no seu equivalente
em frutos ou rendimentos.*%

81.

82.

83.

84.

85.

acao penal por auséncia de justa causa, medida de excecdo que é, somente pode ter
lugar, quando o seu motivo legal mostrar-se na luz da evidéncia, primus ictus oculi.
2. A nao devolucdo de gado bovino, em contrato de parceria pecudria, em que se
pactuou a sua recria e engorda, pelo prazo de um ano, com a devolucdo dos animais,
além da entrega de 150 bezerros a titulo de renda, caracteriza, ao menos em tese, o
crime de apropriacao indébita. 3. Recurso improvido” (STJ, RHC 13.754/MS, 6.* T, j.
24.02.2005, rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 09.05.2005, p. 475).

“Art. 95. Quanto ao arrendamento rural, observar-se-ao os seguintes principios:

(..)

XII — A remuneracéo do arrendamento, sob qualquer forma de pagamento, nao po-
dera ser superior a 15% (quinze por cento) do valor cadastral do imovel, incluidas as
benfeitorias que entrarem na composicdo do contrato, salvo se o arrendamento for
parcial e recair apenas em glebas selecionadas para fins de exploracio intensiva de
alta rentabilidade, caso em que a remuneracdo podera ir até o limite de 30% (trinta
por cento)” (Redacao dada pela Lei 11.443/2007).

“§ 1.° Poderao os contratos ser anualmente corrigidos a partir da data da assinatura,
na parte que se refere ao valor da terra, de acordo com o indice de correcio monetdria
fornecida pelo Conselho Nacional de Economia e divulgado pelo Ibra” (art. 92, § 2.°,
do Estatuto da Terra).

“§ 2.° Nos casos em que ocorrer exploracio de produtos com preco oficialmente
fixado, a relacdo entre os precos reajustados e os iniciais, ndo podera ultrapassar a
relacéo entre o novo preco fixado para os produtos e o respectivo preco na época do
contrato” (art. 92, § 2.°, do Estatuto da Terra).

“III — Fixacdo, em quantia certa, do preco do arrendamento, a ser pago em dinheiro
ou no seu equivalente em frutos ou produtos, na forma do art. 95, inciso XII, do Es-
tatuto da Terra e do art. 17 déste Regulamento, e das condicoes de partilha dos frutos,
produtos ou lucros havidos na parceria, conforme preceitua o art.96 do Estatuto da
Terra e o art. 39 déste Regulamento.”

“Arrendamento rural. Preco. Produtos. A Turma entendeu que é nula a clausula que
fixa o preco do arrendamento rural em produtos (art. 18 do Dec. 59.566/1966) e
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Em relacdo ao contrato de parceria, em quaisquer de suas espécies, a previ-
sdo esta expressa nos arts. 34 e ss. do Dec. 59.566/1966, a partilha da cota do
parceiro nao podera ser superior a (i) 10% (dez por cento) quando concorrer
apenas com a terra nua; (ii) 20% (vinte por cento) quando concorrer com a
terra preparada e moradia; (iii) 30% (trinta por cento) caso concorra com o
conjunto basico de benfeitorias, constituido especialmente de casa de moradia,
galpoes, banheiro para gado, cércas, valas ou currais, conforme o caso; (iv)
50% (cinquienta por cento), caso concorra com a terra preparada e o conjunto
basico de benfeitorias enumeradas no inciso 111, e mais o fornecimento de ma-
quinas e implementos agricolas, para atender aos tratos culturais, bem como
as sementes e animais de tracdo e, no caso de parceria pecudria, com animais
de cria em proporcao superior a 50% (cinqiienta por cento) do nimero total
de cabecas objeto da parceria; ou (v) 75% (setenta e cinco por cento), nas zo-
nas de pecuaria ultraextensiva, em que forem os animais de cria em proporcao
superior a 25% (vinte e cinto por cento) do rebanho onde se adotem a meacao
do leite e a comissao minima de 5% (cinco por cento) por animal vendido (art.
35 do Dec. 59.566/1966).

determinou que deve ser substituida por dinheiro, em valor apurado em liquidacao
de sentenca por arbitramento. Precedentes citados: REsp 407.130/RS, DJ 05.08.2002;
REsp 127.561/SP, D] 01.09.2003; REsp 334.394/RS, DJ 05.08.2002, e REsp 128.542/
SP, DJ 09.12.1997. REsp 566.520/RS, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 11.05.2004”
(Informativo 0208, periodo: 10 a 14.05.2004).

“Multa. Arrendamento rural. Monitéria. Nao ha como se definir a quantia da multa
devida pelo arrendatario em razao do descumprimento do contrato de arrendamento
rural, visto que atrelada ao valor de um ano do arrendamento, que depende do preco
varidavel da tonelada de cana-de-acucar. Assim, a falta de valor certo, a Turma enten-
deu que a execucéo devera continuar como a¢do monitoria, reabrindo-se o prazo
para defesa e levantando-se a penhora, quanto mais se falta devolver apenas parte da
area arrendada, o que permitiria a eqiiitativa diminuicao da multa (art. 924 do CC).
Precedente citado: REsp 21.655/MS, DJ 03.11.1992. REsp 445.156/AL, rel. Min. Ruy
Rosado, j. 15.10.2002” (Informativo 0151, periodo: 14 a 18.10.2002).
“Arrendamento rural. Notificacdo premonitoria. Trata-se de notificacao realizada pela
arrendataria rural, que tinha proposta para novo contrato, expressando o preco do ar-
rendo em produto. Houve siléncio da locataria, que na acao de despejo alega nulidade
da proposta diante do art. 18 do Dec. 56.566/1966. Prosseguindo o julgamento, a
Turma deu provimento ao recurso por considerar que a notificacao premonitoria feita
com a indicacdo de proposta mais vantajosa, apresentando o preco em quantidade
de produtos, ndo pode ser tida como eficaz porquanto a oferta apresentada nao esta
de acordo com a lei vigente (art. 18 do Dec. 56.566/1966) a impossibilitar que seja
avaliada corretamente a oferta. REsp 334.394/RS, rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, j. 16.05.2002” (Informativo 0134, periodo: 13 a 17.05.2002).
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O outorgante podera sempre cobrar o preco de custo do valor dos insetici-
das, fertilizantes na sua proporcao estabelecida de acordo com a modalidade de
parceria (art. 35, § 1.°, do Dec. 59.566/1966), na hipotese de ndo haver previ-
sao, a cota adicional serd fixada com base em percentagem maxima de 10% do
valor das benfeitorias ou dos bens postos a disposicdo do parceiro-outorgado
(art. 35, § 2.°, do Dec. 59.566/1960).

As clausulas contrarias ao fixado no art. 35 nao serao validas, podendo até
mesmo o parceiro que se sentir prejudicado reclamar em juizo e efetuar a con-
signacao judicial da cota, correndo por conta todos os riscos, despesas, custas
e honorarios advocaticios.®

E por ultimo, quando por motivos de forca maior que acarrete na perda
total do objeto do contrato de parceria acarretara em rescisao, no qual nenhum
dos contratantes responderd por perdas e danos, no entanto, na hipotese de

86. “Parceria Rural. Aviario. Contrato atipico. Abusividade. — O contrato celebrado

entre a companhia de alimentos e o pequeno produtor rural para a instalacdo de
um avidrio destinado a engorda de frangos para o abate, com reciprocas obrigacdes
de fornecimento de servicos e produtos, é um contrato atipico, mas nem por isso
excluido de revisdo judicial a luz da legislacdo agraria e dos dispositivos consti-
tucionais que protegem a atividade rural. - Caso em que as instancias ordinarias,
examinando a prova, inclusive pericial, concluiram pela inexisténcia de abusivi-
dade, seja na celebracao, seja na execucdo do contrato e na fixacao do preco final
do produto. Incidéncia das Sumulas 5 e 7/STJ. Recurso nao conhecido” (STJ, REsp
171.989/PR, 4.* T., j. 20.08.1998, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 13.10.1998,
p. 129).
“Despacho: Agravo de instrumento contra decisdo que negou seguimento a recurso
extraordindrio interposto contra acérdao do Segundo Tribunal de Alcada Civil do
Estado de Sao Paulo que tem a seguinte ementa: ‘parceria agricola —acio de despejo
por infracdo contratual cumulada com cobranca do preco avencado — cerceamen-
to de defesa. Ndo ocorréncia — prazo que ocorreu in albis quanto a manifestacdo
relativa a producao de provas — matéria de mérito unicamente de direito — devolu-
¢do do imovel rural em audiéncia sem acerto de contas — validade e legalidade de
contrato de compromisso de compra e venda antecipada de safra com percentual
na ordem de 25% — multa moratoria de 20% — expressa previsao contratual — pro-
porcionalidade afastada. Preliminar rejeitada e recurso néo provido.’ Verifica-se que
0 acordao recorrido limitou-se a aplicar a legislacao infraconstitucional pertinente
ao caso: a alegada violacdo aos dispositivos constitucionais apontados no recurso
extraordindrio seria — se ocorresse — indireta ou reflexa, que nao enseja reexame
em sede extraordindria, conforme copiosa jurisprudéncia deste Tribunal. Ante o
exposto, nego provimento ao agravo. Brasilia, 28.05.2003. Min. Septilveda Pertence
— Relator” (STE, Agln 418.439, 1.% T., j. 28.05.2003, rel. Min. Sepulveda Pertence,
DJ 12.06.2003, p. 91).
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perda parcial, os prejuizos serdo repartidos entre os contratantes na propor¢ao
por eles estipuladas (art. 36 do Dec. 59.566/1966).

5.6 Das benfeitorias

O art. 95, VII, do Estatuto da Terra, com redacdo dada pela Lei 11.443/2007,
dispds que o arrendatdrio tem direito a indenizacao das benfeitorias necessa-
rias e uteis; bem como que sera indenizado das benfeitorias voluptudrias quan-
do autorizadas pelo proprietario do solo.

O art. 24 do Dec. 59.566/1966 refere-se as benfeitorias realizadas no imével
durante o periodo contratual, que poderao ser estas classificadas como volup-
tudrias, Uteis e necessarias, que foram conceituadas da seguinte forma, porém
na hipotese de haver duvida sobre a finalidade da benfeitoria, prevalecera o
que foi estabelecido entre as partes contratantes.

* Voluptuadrias, as de mero deleite ou recreio, que nao aumentam o uso ha-
bitual do imovel rural, ainda que o tornem mais agradavel ou sejam de elevado
valor;

e Uteis, as que aumentam ou facilitam o uso do imovel rural; e

* Necessarias, as que tem por fim conservar o imovel rural ou evitar que se
deteriore e as que decorram do cumprimento das normas estabelecidas neste
Regulamento para a conservacao de recursos naturais.

As regras das benfeitorias em relacao ao contrato de arrendamento também
se aplicam aos contratos de parceria, porém devera sempre pedir a autorizacao
do parceiro outorgante, dada a sua estrutura associativa.®’

5.6.1 Do direito de indenizac¢do e da possibilidade de retencéo

Conforme disposto no art. 95, VII, do Estatuto da Terra, com redacao dada
pela Lei 11.443/2007, o arrendatario tem direito a indenizacdo das benfeitorias
necessarias e uteis; bem como que sera indenizado das benfeitorias voluptu-
arias quando autorizadas pelo proprietario do solo; no entanto, enquanto o
arrendatdrio ndo for indenizado das benfeitorias necessdrias e tteis, podera
permanecer no imovel, no uso e gozo das vantagens por ele oferecidas, nos
termos do contrato de arrendamento e das disposicoes do inciso I deste artigo,
ou seja, ainda cabera a possibilidade de retencao do imoével.

E confirmado também pelo art. 25 do Dec. 59.566/1966 que afirma que ao
término do contrato o arrendatdrio terd direito 4 indenizacdo das benfeitorias

87. VIEIRa, lacyr de Aguilar. Empresa agraria e contratos agrarios. RT 757/29.

339



340 RevisTa pe Dirermo ImosILARIO 2012 @ RDI 73

necessdrias e uteis, e em relacdo as voluptudrias, somente sera indenizado se
sua construcdo for expressamente autorizada pelo arrendador, e também no §
1.° afirma que “enquanto o arrendatario nao for indenizado das benfeitorias
necessdrias e uteis, podera reter o imovel em seu poder (...)”.%

88. “Arrendamento rural. Retencido. Benfeitorias. A embargante sustentou, em sintese,

que os embargos declaratdrios tiveram o propdsito de prequestionar a matéria rela-
tiva ao direito a indenizacdo por benfeitorias, nao podendo, pois, ser considerados
procrastinatorios. No mérito, aduziu que os melhoramentos efetuados no imovel
foram provados, relacionados e valorizados nos autos, raziao pela qual devem ser
indenizados nos termos do Estatuto da Terra. Contudo, uma vez que assentado pelas
instancias ordindrias que as alegadas benfeitorias nao foram especificadas nem valo-
rizadas como determina a lei, o Min. relator entendeu que nao ha como infirmar tais
fundamentos sem reexaminar o conjunto probatério coligido aos autos. E descabida a
penalidade imposta com base no art. 538, paragrafo anico, do CPC, quando o escopo
da recorrente, ao aviar os embargos, foi o de preencher o requisito do prequestio-
namento. Isso posto, a Turma conheceu em parte do recurso e, nessa parte, deu-lhe
provimento. STJ, REsp 134.537/MG, j. 28.10.2008, rel. Min. Luis Felipe Salomao”
(Informativo 374, periodo: 27 a 31.10.2008).
“Parceria agricola. Indenizacao por benfeitorias. Improcedéncia do pedido. Caso
em que ndo ocorreu ofensa a Lei 4.504/1964, art. 96, incs. V e VII e nem ao Decreto
59.566/1966, arts. 13, IV e 34. Sumula 7/STJ. Recurso especial nao conhecido” (STJ,
REsp 28.901/RS, rel. Min. Nilson Naves, 3.2 T., j. 31.05.1993, D] 28.06.1993, p. 12887).
“Processual civil e agrario. Arrendamento rural. Despejo. Adimplemento das obriga-
¢des contratuais. Prova testemunhal. Admissibilidade. Benfeitorias. Comprovacao.
Julgamento antecipado da lide. Cerceamento de defesa configurado. I — Os arts. 400
€403 do CPC vedam a prova ‘exclusivamente’ testemunhal para comprovacdo do pa-
gamento quando o valor exceder o décuplo do salario-minimo; mutatis mutandis, ha-
vendo inicio de prova documental, perfeitamente cabivel seu complemento por meio
de testemunhas. II — Hipotese que, além de se amoldar a previsao acima, também se
inclui na excecéo do art. 402, II, do referido Estatuto, onde é admitida a prova exclu-
sivamente testemunhal, porquanto as partes envolvidas no negdcio séo parentes (mae
e filho). III - Irrelevancia da discussao acerca da aplicabilidade das regras probatorias
do Codigo de Processo Civil nos contratos agrarios, em razao do disposto no art. 98,
§§ 8.°¢9.°, do Estatuto da Terra pois, a despeito da corrente adotada, a conclusao sera
no sentido do cabimento da prova testemunhal no caso em tela. V — Cerceamento de
defesa caracterizado pelo julgamento antecipado da lide, onde se julgou procedente
o pedido de despejo cumulado com indenizacdo por perdas e danos, porquanto o réu
nao teria comprovado o pagamento das rendas anuais e o adimplemento das demais
disposicoes contratuais e, considerou-se descabido o direito de retencdo porque nao
teria havido realizacdo de benfeitorias, mas apenas melhoramentos e despesas de con-
servacdo. IV —A contestacao da acdo de despejo ¢ momento processual adequado para
alegar-se o direito de retencéo por benfeitorias. Recurso especial provido” (STJ, REsp
651.315/MT, 3.2 T., j. 09.08.2005, rel. Min. Castro Filho, DJ 12.09.2005, p. 324).
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No entanto, quando as benfeitorias uteis e necessarias forem realizadas pelo
proprietdrio e possibilitarem o aumento da produtividade do imével podera
acarretar o aumento do aluguel ou uma maior participacao nos frutos, e nao
serdao indenizaveis ao fim do contrato, salvo estipulacao em contrdrio (art. 25,
§ 2.°, do Dec. 59.566/1966).%°

5.7 Do direito de preferéncia

Vale transcrever Oswaldo e Silvia Opitz ao tratar do tema sobre o direito de
preferéncia:

“A preferéncia outorgada pela lei ao arrendatario é uma garantia do uso
economico da terra explorada por ele, que a lei nao quer que va cair em maos
de terceiros, estranhos a relacao contratual (art. 92 da Lei 4.504/1964). Da
maneira como esta concebido esse direito ao arrendatario, nao ha duvida que
é direito real, pois lhe cabe haver a coisa vendida (imovel) se a devida notifi-
cacdo nao foi feita, do poder de quem a detenha ou adquiriu (art. 92, § 4.°, da
Lei 4.504/1964). Alias, depois do art. 313 do CPC/1939, primeira parte, parece
nao haver mais duvida a respeito da natureza juridica desse direito do condo-
mino ou do arrendatario. A violacdo das normas do art. 504 do CC/2002 e art.
92, § 3.°, da Lei 4.504/1964 nao se resolve em perdas e danos, como ocorre
com a preferéncia convencional (art. 518 do CC/2002). Alienado o imovel
arrendado, sem a notificacao ao arrendatdrio, tera este acao para exigi-lo do

“Civil e processual. Arrendamento rural para fins de exploracdo de jazida de basalto.
Recurso especial. Prequestionamento. Insuficiéncia quanto a maioria dos temas. Dis-
sidio jurisprudencial ndo configurado. Acessoes. Direito de retencdo e indenizacao
afastados com base em cldusula contratual e no exame dos fatos. Sumulas 5 e 7-ST]J.
Incidéncia. I. Impossivel ao STJ, ao teor das Sumulas 282 e 356 do C. STF e 7 desta
Corte, a apreciacdo de questdes federais nao objetivamente debatidas pelo acordao
estadual. II. Firmado em 1.* instancia que os melhoramentos introduzidos na area
objeto do arrendamento rural onde explorada jazida de basalto pela ré, ndo consti-
tuiam benfeitorias, mas acessoes, e, de outra parte, concluido pelo acordio revisor
que o contrato previa apenas o direito de retirada dos bens por parte da mineradora
arrendataria, inviabilizando a sua pretensao de retencdo do imovel e indenizacao dos
mesmos, a controvérsia resvala para o campo do reexame da prova e da interpretacao
de clausulas da avenca, com 6bice nas Sumulas 5 e 7 do STJ. III. Recurso especial ndo
conhecido, prejudicada a Medida Cautelar a ele correlata” (STJ, REsp 60.801/SP, 4.
T.,j. 07.03.2002, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ 15.04.2002, p. 219).

89. Barros, Wellington Pacheco. Curso de direito agrdrio — Doutrina, jurisprudéncia e exer-
cicios. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. vol. 1, p. 130.
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terceiro que o houver adquirido, se o requerer no prazo de 6 (seis) meses, a
contar da transcricao do ato de venda no Registro de Imoveis conforme o art.
92, 8 4.°, da Lei 4.504/1964. Esta é também a solucao dada na hipotese do art.
504 do CC/2002, citada. Outra nao deve ser a interpretacao do art. 47 ultima
parte, do Dec. 59.566/1966. As perdas e danos sdo pela nio comunicacao e
nao pela venda, que pode ou nao se desfazer, se assim exigir o arrendatario no
prazo de seis meses. O regulamento interpretou mal o art. 313 do CPC/1939
(atual art. 640 do CPC), como se quisesse dizer que o imovel, depois de ven-
dido, nao podia mais ser exigido e a obrigacao se resolve em perdas e danos.
O descumprimento da obrigacido nao se resolve em perdas e danos, mas na
exigeéncia do arrendatario de haver o imovel vendido sem sua cientificarao,
do terceiro que o adquiriu, com infracao legal. A reclamacdo das perdas e da-
nos, ou da indenizacao, corresponde ao prejuizo decorrente da venda, é direito
exclusivo do preferente. A ele cabe decidir se quer reaver a coisa ou reclamar
peras e danos.”

Vejamos o art. 22 do Dec. 59.566/1966 estabelece que o arrendatario tera
preferéncia a renovacao do arrendamento em igualdade de condicoes com ter-
ceiros, no entanto o arrendador devera notificar com até 6 meses antes do
vencimento do contrato das propostas recebidas com copia auténtica das pro-
postas recebidas.

Caso o arrendatdrio nao receba a notificacdo o contrato considera-se au-
tomaticamente renovado, salvo se o arrendatdrio, nos 30 dias seguintes ao
do término do prazo para a notificacao manifestar sua desisténcia ou for-
mular nova proposta (art. 95, IV, da Lei 4.504/1964 e art. 22, § 1.°, do Dec.
59.566/1966).

O direito de preferéncia na aquisicao do imovel é assegurado ao arren-
datario, pois devera o arrendador notificar o arrendatario para exercer o seu
direito no prazo de 30 dias do recebimento da notificacao (art. 45 do Dec.
59.566/1966)."

90. Orriz, Silvia C. B.; Optiz Oswaldo. Curso completo de direito agrdario. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 309.

91. “Apelacoes civeis. Contratos agrarios. Adjudicacdo. Preempcao. Reintegracao de posse.
1. Julgamento conjunto de acdo de preferéncia ou preempcao e de acao de reintegra-
cdo de posse.

2. O direito de preempcéo é previsto no art. 92, § 3.°, da Lei 4.504/1964 — Estatuto
da Terra —, restando evidente que é requisito legal que o conhecimento da venda deva
chegar ao arrendatario por meio de notificacdo judicial ou notificacdo extrajudicial,
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Quando houver pluralidade de arrendatarios, o direito de preferéncia nao

podera ser pela parcela por ele utilizada, mas pela totalidade do imovel (art. 46
do Dec. 59.566/1966).

Na possibilidade de pluralidade de arrendatarios e todos se manifestarem
pela aquisicao do imovel, acreditamos que devera ser aplicada a mesma regra
do art. 30, paragrafo unico, da Lei 8.245/1991 (Lei do Inquilinato), ou seja,
cabera a preferéncia ao arrendatario ou ao subarrendatario mais antigo, e, se
da mesma data, ao mais idoso e para a aquisicio em condominio, somente sera
permitida mediante acordo dos interessados.”

92.

devendo esta ser comprovada mediante recibo. Nao basta mera noticia ou comunica-
cao verbal.

3. Descumprido, pelo arrendador, o que disposto no § 3.° do art. 92 da Lei 4.506/1964,
aplica-se a consequencia prevista no § 4.° do mesmo dispositivo, possibilitando-se ao
arrendatario nao previamente notificado a adjudicacao do imovel, desde que deposite
0 preco e o requeira no prazo de seis meses, contados da transcri¢ao do ato no Regis-
tro de Imoveis.

4. O prazo decadencial de seis meses para o exercicio do direito de preferéncia conta-
-se da transcricdo do ato de alienacdo no Registro de Imoveis. Tal termo inicial foi
escolhido pelo legislador evidentemente por ser o momento de consolidacao da pro-
priedade imobiliaria em favor do adquirente e, principalmente, por ser o momento
em que se dd publicidade ao ato de transferéncia da propriedade. Caso concreto em
que o negocio firmado nao foi compra e venda, mas sim cessdo de direitos heredita-
rios, negocio este que nao configura ato de alienacao passivel de transcricao no Re-
gistro de Imoveis, em face da auséncia de previsdo da Lei de Registros Publicos — Lei
6.015/1973.

5. Adotado como termo inicial do prazo decadencial estabelecido pelo art. 92, § 4.°,
da Lei 4.506/1964 a data em que, segundo a prova dos autos, ficou inequivoca a
ciéncia do arrendatdrio sobre a negociacao do imovel. Decadéncia configurada. Nao
procede, pois, por caducidade, a pretensao de adjudicacdo do imovel.

6. Reintegracdo de posse procedente. Posse ilicita do arrendatario, viciada pela preca-
riedade — art. 1.200 do CC/2002. A posse exercida pelos arrendatarios nao é legitima,
cedendo diante da posse titulada apresentada pelos autores. Direito de retencao por
benfeitorias nio reconhecido. Onus da prova. Art. 333 do CPC.

7. Litigancia de ma-fé inocorrente. Art. 17 do CPC.

Em relacdo a Apelacao Civel 70029020658, deram provimento ao apelo dos autores
e negaram provimento ao apelo do réu. Em relacdo a Apelacao Civel 70029020823,
deram provimento ao apelo da ré e negaram provimento ao apelo dos autores. Una-
nime” (TJRS, ApCiv 70029029020823, 9.* Cam. Civel, j. 13.05.2009, rel. Iris Helena
Medeiros Nogueira).

VENOsa, Silvio de Salvo. Lei do inquilinato comentada doutrina e prdtica. 10. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2010.
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No entanto, na hipotese do arrendatario nao ter recebido a notificacdo,”

podera depositar o preco acordado da venda e haver para si o imodvel, porém

93. “Civil e processual. Arrendamento rural. Direito de preferéncia. Falta de notifica-

cdo aos arrendatdrios. Contrato nao registrado. Irrelevancia. Lei 4.505/1964, art.
92,88 3.° e 4.°. I. Irrelevante ao exercicio do direito de preferéncia a compra de
imovel a inexisténcia de registro, no cartorio imobilidrio, do contrato de arren-
damento rural, porquanto tal exigéncia nao estd contida no Estatuto da Terra,
lei especial e posterior ao antigo Codigo Civil, a qual admite, inclusive, a avenca
sob a forma tdcita. II. Patenteada, no caso dos autos, a falta da prévia notificacao
de que trata o art. 92, § 3.°, da Lei 4.505/1964, é de se reconhecer a procedéncia
do pedido de adjudicacdo, mediante o depdsito realizado do preco do imovel
alienado a terceiros. III. ‘A pretensdo de simples reexame de prova nao enseja re-
curso especial’ (Sumula 7/STJ). IV. Recurso especial conhecido e provido.” (STJ,
REsp 263.774/MG, 4.* T., j. 15.08.2006, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ
05.02.2007, p. 237).

“Civil. Arrendamento rural. Direito de preferéncia. Falta de notificacdo ao arrenda-
tario. Contrato néo registrado. Irrelevancia. 1. A preferéncia outorgada pelo estatuto
da terra ao arrendatdrio ¢ uma garantia do uso econémico da terra explorada por
ele. 2. O direito do arrendatdrio a preferéncia, no estatuto da terra, é real, pois lhe
cabe haver a coisa vendida (imovel) se a devida notificacdo nao foi feita, do poder de
quem a detenha ou adquiriu. 3. O art. 92, caput, da Lei 4.505/1964 ¢é claro em prever
a possibilidade de contrato técito, além da forma escrita, e o § 3.°, ao fixar se deva
dar preferéncia ao arrendatdario, mediante notificacio, absolutamente nao distingue
entre a forma escrita e verbal, nem traz qualquer exigéncia quanto a necessidade de
registro do contrato no cartorio imobilidrio. 4. Diante da especialidade das normas
em comento ndo ha como se constituir exegese sobre o direito de preferéncia a partir
do codigo civil de cardter geral, pois a regéncia, no caso, se da pelo estatuto da terra,
que instituiu em prol do arrendatario direito real aderente ao imdvel. Recurso espe-
cial conhecido e provido” (STJ, REsp 164.442, 4.* T. j. 21.08.2008, rel. Luis Felipe
Salomao).

“Civil. Arrendamento rural. Direito de preferéncia. Falta de notificacdo ao arrenda-
tario. Contrato ndo registrado. Irrelevancia. 1. A preferéncia outorgada pelo estatuto
da terra ao arrendatdrio é uma garantia do uso economico da terra explorada por
ele. 2. O direito do arrendatario a preferéncia, no estatuto da terra, é real, pois lhe
cabe haver a coisa vendida (imovel) se a devida notificacao nao foi feita, do poder de
quem a detenha ou adquiriu. 3. O art. 92, caput, da Lei 4.505/1964 ¢é claro em prever
a possibilidade de contrato técito, além da forma escrita, e o § 3.°, ao fixar se deva
dar preferéncia ao arrendatdrio, mediante notificacao, absolutamente nao distingue
entre a forma escrita e verbal, nem traz qualquer exigéncia quanto a necessidade de
registro do contrato no cartorio imobilidrio. 4. Diante da especialidade das normas
em comento ndo ha como se constituir exegese sobre o direito de preferéncia a partir
do Codigo Civil — de carater geral, pois a regéncia, no caso, se da pelo estatuto da
terra, que instituiu em prol do arrendatdrio direito real aderente ao imovel. Recurso
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devera ser feita essa requisicdao no prazo de 6 meses, a contar da transcri¢do da
escritura de compra e venda no Registro Geral de Imoveis local, resolvendo-se
em perdas e danos o descumprimento da obrigacao (art. 92, § 4.°, do Estatuto
da Terra e art. 47 do Dec. 59.566/1966).%*

5.8 Da prorrogagdo ou renovacgdo automdtica

O Estatuto da Terra em seu art. 95, IV e o art. 22 do Dec. 59.566/1966
estipula a renovacao automatica, quando ha o siléncio dos contratantes
ou quando ha manifestacao no periodo de até 6 meses, dispensando-se a
notificacao.

Diz-se haver uma preferéncia do arrendatdrio para a renovacao do contrato,
em igualdade de condicoes com terceiros, pois conforme disposto na primeira
parte do art. 95, IV, do Estatuto da Terra, o proprietdrio devera notificar o ar-
rendatario de que ha terceiros interessados em arrendar o imovel, bem como
devera anexar a notificacdo copia auténtica da proposta recebida.

Na hipotese de renovacgao automatica por igual prazo,”” ou como Pinto Fer-

especial conhecido e provido” (STJ, REsp 164.442, 4.* T., j. 21.08.2008, rel. Luis
Felipe Salomao).

94. “Arrendamento rural — Direito de preferéncia — Exercicio — Prazo — Seis meses —
Notificacao — Auséncia — Fluéncia a partir da data da transcricao — Reconhecimento
— Exegese do art. 92, § 4.°, da Lei 4.504/1964 — Tanto o Estatuto da Terra, quanto o
Dec. 59.566/1966 preveem que o arrendatdrio tera o direito de preferéncia quanto a
aquisicao do imovel em igualdade de condicdes, desde que o faca dentro de seis me-
ses da data do registro do titulo de alienacdo em cartorio. Decorrido tal lapso, opera-
-se a decadéncia do direito” (2.° TACSP, Ap 656.144-00/2, 3.* Cam., rel. Juiza Regina
Capistrano, DJ 27.06.2003).

95. “Arrendamento rural. Ndo efetuada a notificacdo prevista nos itens IV e V do art. 95
do Estatuto da Terra, tem-se o contrato por renovado” (STJ, REsp 72.461/SP, 3.* T, j.
10.06.1997, rel. Min. Eduardo Ribeiro, D] 18.08.1997, p. 37860).

“Arrendamento rural. Alegacdo de julgamento extra petita. Prazo e preco. — Limitacao
imposta pelo julgado, na verdade uma simples observacao, que nao ofende as regras
dos arts. 128, 264 e 460 do CPC.

— Aplicacéo, por analogia, do art. 16, § 1.°, do Dec. 59.566, de 14.11.1966, quanto
a incidéncia da correcdo monetaria. Inexisténcia de contrariedade a norma de lei
federal. Fundamentos expostos pela decisao recorrida que, de resto, nao foram obje-
to de impugnacao por parte dos recorrentes. — Declarada a ineficacia da notificacao
dirigida pelos arrendadores ao arrendatario, considera-se o contrato renovado auto-
maticamente. A renovacdo importa em nova vigéncia do contrato com todas as suas
clausulas, inclusive a concernente ao prazo, que permanece determinado. Recurso
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reira afirma, por prazo indeterminado,” o arrendador ainda tera 30 dias para se
manifestar se deseja a desisténcia ou formular nova proposta, no entanto todos
os atos deverao ser registrados no Cartorio de Registro de Titulos e Documentos.

5.9 Das causas de extin¢do dos contratos agrdrios

O Decreto Regulamentador em seu art. 26 delineia os motivos pelos quais
o contrato de arrendamento se extinguird, sao eles: I — Pelo término do prazo
do contrato e do de sua renovacao; 11 — Pela retomada; 111 — Pela aquisicao da
gleba arrendada, pelo arrendatdrio; IV — Pelo distrato ou rescisao do contra-
to; V — Pela resolucdo ou extincdo do direito do arrendador; VI — Por motivo

especial conhecido, em parte, mas improvido” (REsp 56.067/PR, 4.* T., j. 24.08.1999,
rel. Min. Barros Monteiro, D] 29.11.1999, p. 164).

“Civil e processo civil. E nula clausula que fixa o preco em contrato de arrendamento
rural, em quantidade de produtos ou seu equivalente em dinheiro (art. 18, paragrafo
unico, do Dec. 59.566/1966). Auséncia de interesse processual quando a matéria foi
decidida no mesmo sentido do que pretende o recorrente. Fundamento suficiente
ndo impugnado, com incidéncia da Sumula 283/STE Pleito de renovacao automatica
do contrato que, a despeito da oposicio dos embargos, néo foi objeto de deliberacido
pelo tribunal a quo, nem poderia ser tratada em sede de acdo monitdria. Simula 211/
STJ. 1. Segundo deflui dos arts. 95, XI, a, da Lei 4.504, de 30.11.1964 (Estatuto da
Terra), e 18, paragrafo unico, do Dec. 59.566, de 14.11.1966, ¢é defeso ajustar como
preco do arrendamento quantidade fixa de frutos ou produtos, ou o seu equivalente
em dinheiro. 2. Conforme precedentes desta Corte, ‘a clausula que fixa o preco do
arrendamento rural em quantidades de produtos ¢ nula’. 3. Nao tendo o recorren-
te impugnado especificamente o fundamento do tribunal de origem no sentido que
a nulidade da clausula nido contamina o contrato, persistindo o débito, incide, no
ponto, o Enunciado da Simula 283/STE 4. Falece ao recorrente interesse processual
quando o tribunal julga a matéria no mesmo sentido do reclamado no recurso. 5. A
renovacdo automadtica do contrato, impossivel de ser discutida em sede de acao mo-
nitoria, também néo foi objeto de prequestionamento, mesmo apos a interposicio de
embargos de declaracio. ‘E inviavel a apreciacdo da questio federal trazida no recurso
especial se ndo houve o debate prévio no acorddo recorrido, mesmo apos a interpo-
sicdo de embargos de declaracdo, a teor do Enunciado 211 da Sumula do STJ'. 6.
Nazo ha falar em dissidio interpretativo quando os paradigmas se mostram no mesmo
sentido do acordao recorrido. Recurso ndo conhecido” (STJ, REsp 231.177/RS, 4.2 T.,
j. 26.08.2008, rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe 15.09.2008).

“Imovel rural. Arrendamento: renovacédo. Pertencendo a interdito, e, por forca de lei,
locado em hasta publica, através desta merece renovada a locacdo. Aplicacio dos arts.
453, 427, V. do CC/2002 e 88 do Dec. 59.566/1966. Recurso nao conhecido” (RE
64.949, rel. Min. Thompson Flores, 2.* T., j. 16.06.1969, D] 05.12.1969, p. 5844.

96. FERrEIRA, Pinto, op. cit., p. 246.
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de forca maior, que impossibilite a execucdo do contrato; VII — Por sentenca
judicial irrecorrivel; VIII — Pela perda do imovel rural; IX — Pela desapropria-
cdo, parcial ou total, do imovel rural; X — por qualquer outra causa prevista
em lei.

No entanto ndo é motivo para a extin¢do do contrato, a morte do arrenda-
tario, pois seus sucessores, caso sejam capazes, poderdo dar continuidade na
execucao do contrato (do art. 26, paragrafo unico, do Dec. 59.566/1966).

Tanto o art. 92, § 6.°, do Estatuto da Terra, quanto o art. 27 do Dec.
59.566/1966, dispoem que o inadimplemento das obrigacdes assumidas por
qualquer das partes, e a inobservancia de clausula asseguradora dos recursos
naturais, poderao acarretar a rescisao do contrato, ficando a parte inadimplen-
te obrigada a ressarcir a outra as perdas e danos causados. Resolvido o contra-
to, o arrendatdrio tera garantido ainda o direito de permanecer no imovel até o
término dos trabalhos (art. 28 do Dec. 59.566/1966).

Caso ocorra a perda total do objeto do contrato, derivado de forca maior,
nenhum dos contratantes responde por perdas e danos, porém na hipotese de
perda parcial, cada um dos contratantes arcara com seus prejuizos. (art. 29 do
Dec. 59.566/1966).

E por ultimo, na hipétese de ocorrer a desapropriacao do imoével, o arren-
datdrio tera seu direito assegurado de resolver o contrato ou reduzir proporcio-
nalmente a renda (art. 30 do Dec. 59.566/1966).

5.9.1 Da resolugéo por dolo ou culpa

Quando houver a resolucdo ou findo o contrato, devera o arrendatario res-
tituir o imovel no estado em que recebeu, salvo as deterioracdes naturais ao
uso, conforme disposto no art. 40 do Dec. 59.566/1966 e do art. 569, 1V, do
CC/2002,°" no entanto, sera responsavel por qualquer prejuizo resultante do
uso predatorio, culposo ou doloso, quer em relacao a drea cultivada, quer em
relacdo as benfeitorias, equipamentos, maquinas, instrumentos de trabalho e
quaisquer outros bens a ele cedidos pelo arrendador, nesta hipotese, tera o
contrato resolvido e indenizard o arrendador em perdas e danos decorrentes de
quaisquer atos prejudiciais ao imovel.

97. “Art. 569. O locatario é obrigado:
(..
IV — a restituir a coisa, finda a locacéo, no estado em que a recebeu, salvas as deterio-
racOes naturais ao uso regular.”
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Apos findo o contrato, o proprietario ao receber o imovel deverd se mani-
festar caso haja irregularidades, pois caso contrario se entendera que o arren-
datdrio restituiu o imovel em condi¢cdes normais.”®

98. “Arrendamento Rural. Inadimplemento da arrendataria. Perdas e danos. O descum-
primento de obrigacdes assumidas no contrato de arrendamento de gleba rural, das
clausulas sobre as condicdes em que deveria ser devolvida a terra ao término do
prazo, permite o deferimento da parcela de lucros cessantes em favor da arrendante,
cujo valor deve corresponder a diferenca entre o proveito que a arrendante teria se
tais melhorias tivessem sido feitas e o que teria com a terra nas condicdes em que
foi depositada em juizo no dia final do prazo. Recurso conhecido em parte e nessa
parte provido” (STJ, REsp 279.311/GO, 4. T., j. 20.02.2001, rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, DJ 26.03.2001, p. 430).

“Agln 1.350.930/RS (2010/0166127-5), rel. Min. Sidnei Beneti. Decisao — 1.— Joao
lare Penz e outro interpdem agravo de instrumento contra decisdo denegatoria de
admissibilidade de recurso especial interposto com fundamento na letra a do per-
missivo constitucional, contra acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, de relatoria do E. Des. Tulio de Oliveira Martins. O acor-
déo recorrido ficou assim ementado (e-STJ, f.): Apelacio civel. Contratos agrarios.
Arrendamento rural. Inadimplemento contratual. Rescisao. Danos materiais, lucros
cessantes e danos configurados. Incontrovérsia quanto a existéncia do contrato de ar-
rendamento. A prova testemunhal demonstrou de fato que o demandado/arrendador
inadimpliu com a obrigacdo que lhe cabia em razdo do contrato (assegurar a posse do
imovel), dando causa eficiente a rescisao do contrato. Pericia a demonstrar os preju-
izos sofridos pelo autor da acdo. Sentenca confirmada por seus proprios e juridicos
fundamentos. Apelaciao desprovida. Foram interpostos Embargos de Declaracao, ao
final rejeitados (e-STJ, f.). 2. Nas razoes recursais, alegam os recorrentes que o aresto
recorrido violou os arts. 535, II, do CPC, 92, § 5.°, do Estatuto da Terra e 15 do Dec.
59.566/1966, 1.092 do CC/1916, por omissao no aresto recorrido. Demais disso, sus-
tentam a ilegitimidade passiva, pois o contrato de arrendamento foi feito com Dario
Mendes de Oliveira apos o desfazimento do contrato de compra e venda do imovel
com os recorrentes e, por isso, nao se pode responsabiliza-los pelos supostos prejui-
zos sofridos pelo recorrido. Além disso, asseveram que este vinha pagando o arrenda-
mento diretamente a Dario Mendes de Oliveira, para quem a propriedade do imovel
havia retornado. Ademais, o recorrido nao esta autorizado a exigir reparacéo pecuni-
aria dos recorrentes pelo descumprimento contratual sem que cumpra as obrigacoes
decorrentes do contrato, qual seja, o pagamento do arrendamento no ano de 2001 a
2003, ou seu abatimento no valor da indenizacao, sob pena de enriquecimento ilici-
to. E o relatorio. 3. O inconformismo nio merece prosperar. 4. Cumpre observar, de
inicio, que o Tribunal de origem apreciou todas as questdes relevantes ao deslinde
da controvérsia nos limites do que lhe foi submetido. Portanto, nao ha que se falar
em violacdo do art. 535, 1 e I, do CPC. Com efeito, nio se detecta qualquer omissao,
contradicdo ou obscuridade no acordao estadual, uma vez que a lide foi dirimida com
a devida e suficiente fundamentacéo, apenas nio se adotou a tese do recorrente. 5. O
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5.10 Da retomada

O art. 95, V do Estatuto da Terra trata da possibilidade de intencao do arren-
dador em retomar o imovel, desde que haja a notificacao, que podera ser extra-
judicial, no entanto a denuncia para fins de retomada do imével ndo podera ser
vazia, pois devera ser explorado pelo arrendador ou por seu descendente.

O art. 23 do Decreto Regulamentador dispoe que se o imovel for partilha-
do entre varios herdeiros, devido a sucessao causa mortis, os descendentes
poderao exercer o direito de retomada, todavia é assegurado ao arrendatdrio o
direito a renovacao do contrato, quanto as partes dos herdeiros nao interessa-
dos na retomada.

Edson Ferreira de Carvalho afirma que nesta outra hipotese devera ser o
arrendatdrio notificado da intencéo de retomada pelos herdeiros do imével no
prazo de 6 meses antes do vencimento do contrato ou de ultimacao de colhei-
ta, acarretando na renovacao do contrato em caso de siléncio.”

6. DA ACAO DE DESPEJO E REINTEGRACAO DE POSSE

A acao de despejo é a acao propria para tirar o arrendatario do imovel na
hipotese de extin¢do do contrato ou quando houver resisténcia injustificada
para a desocupacao do imovel rural, que devera ser ajuizada no local do imével
e devera obedecer o rito sumario previsto no art. 275, 11, a, do CPC.

Tribunal de origem decidiu que os ora recorrentes possuem legitimidade passiva para
o feito com base nas provas trazidas aos autos (e-STJ, {.): Feitas essas ponderacoes e
porque o suplicante ndo esta querendo a manutenciao do pacto original, repita-se é
parte passiva legitima o réu Jodo lare Penz que, ao menos por negligéncia e impru-
déncia, ao ndo provar o rompimento daquela promessa de compra e venda, causou
prejuizos ao postulante, pelo que deve responder, modo soliddrio (arts. 186 e 942,
2.2 parte, do CC/2002). A corresponsabilidade de Dario Mendes de Oliveira, substi-
tuido por seu espolio, ¢ idéntica aquela de Jodo lare Penz, por ndo haver provado,
modo idéneo o convincente, o desfazimento daquela promessa de compra e venda,
atingindo diretamente os direitos do suplicante e o proprio pacto de arrendamento,
ainda em vigor, quando da alienacdo da gleba a Neimar. Dessa forma, os argumen-
tos utilizados para fundamentar a pretensa violacao legal somente poderiam ter sua
procedéncia verificada mediante reexame das circunstancias faticas, providéncia que
encontra 6bice na Sumula 7 deste Tribunal. 6. Ante o exposto, com apoio no art. 34,
VII, do RISTJ, nega-se provimento ao agravo de instrumento. Intimem-se. Brasilia,
01.02.2011. Min. Sidnei Beneti, relator, 10.02.2011.”

99. Carvarno, Edson Ferreira. Manual diddtico de direito agrdrio. Curitiba: Jurud, 2012. p.
423-424.
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O art. 32 do Dec. 59.566/1966 enumera as hipdteses que sao admitidas para
o ajuizamento da acao de despejo, quais sejam, término do prazo contratual
ou de sua renovacéo (inc. I); se o arrendatario subarrendar, ceder ou emprestar
o imovel rural, no todo ou em parte, sem o prévio e expresso consentimento
do arrendador (inc. II); se o arrendatario nao pagar o aluguel ou renda no pra-
zo convencionado (inc. III); dano causado a gleba arrendada ou as colheitas,
provado o dolo ou culpa do arrendatario (inc. IV); se o arrendatario mudar a
destinacao do imovel rural (inc. V); abandono total ou parcial do cultivo (inc.
VI); inobservancia das normas obrigatorias fixadas no art. 13 deste Regula-
mento (inc. VII); nos casos de pedido de retomada, permitidos e previstos em
lei e neste regulamento, comprovada em Juizo a sinceridade do pedido (inc.
VIID); e, se o arrendatario infringir obrigado legal, ou cometer infracao grave
de obrigacao contratual (inc. IX).

A notificacdo premonitoria é imprescindivel para a propositura da acdo de
despejo, exceto na hipétese de mora do arrendatdrio, nao serd necessdria a
notificacio.

Ha a possibilidade de cumular a acao de despejo com outros pedidos tais
como a rescisdao de contrato, cobranca, indenizacio.

O foro preferencialmente serd o de eleicdo, porém no siléncio entre as par-
tes, sera competente o juiz do local do imovel.

A jurisprudéncia ¢ unanime pela aplicacao da Acao de Despejo, vejamos
alguns exemplos:

“Parceria agricola — Extincao do contrato — Retomada do imével através de

possessoria com liminar initio litis — Inadmissibilidade — Hipdtese de acao de
despejo — Aplicacao do Dec. 59.566/1966.

Mandado de Seguranca — Ato judicial — Decisao passivel de recurso ou cor-
reicio — Inadmissibilidade — Abrandamento, entretanto, de tal Enunciado do
para decisoes provisorias ou teratologicas — Ordem concedida — Inteligéncia da
Stumula 267 do STE

O Dec. 59.566 estabelece que e de despejo razao que compete aos parceiros
outorgantes, pelo término do prazo contratual de parceria agricola. Nao se
pode permitir, seja proposta acdo possessoria, ainda mais com direito a liminar,
se a legislacao determina que seja a de despejo.

E certo que, nos termos da Simula 267 do STE nio cabe mandado de se-
guranca contra ato judicial passivel de recurso ou correi¢ao, mas, nao é menos
verdade que a propria Suprema Corte tem abrandado o rigor desse enunciado,
seja no caso de decisao que, embora recorrivel e de natureza provisoria, seja
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contra decisao que se convencionou chamar de teratologica” (2.° TACivSP, MS
201.617-6, 7.* Cam. j. 09.04.1987, rel. Gildo dos Santos).'®

“Parceria Agricola — Despejo — Prazo determinado — Desnecessidade de
notificacdo prévia pra desocupacao — Extin¢ao do contrato resultante da ex-
piracao do prazo contratual — Inteligéncia dos arts. 95 e 96 da Lei 4.504/1964
e 22 do Dec. 59.566/1966 — Procedéncia da acdo mantida — Declaracdo de

voto.'0!

Despejo — Imovel rural arrendado — Dentuncia vazia — Descabimento — Re-
tomada disciplinada pela Lei 4.504/64 e seu regulamento, Dec. 59.566/1966
— Inadmissibilidade da aplicacao subsidiaria do Codigo Civil sob invocacao
do ‘art. 92, § 9.°, do Estatuto da Terra — Contrato com prazo certo e que nao
se prorroga por tempo indeterminado, renovando-se pelo mesmo prazo no
siléncio das partes. Retomada somente admitida para exploracao direta ou por
descendente do arrendador, com prévia notificacdo do arrendatario seis meses
antes do término do prazo — Aplicacdo e inteligéncia dos arts. 95, I, IV, V e
XI, ¢, da Lei 4.504/64 e 26, 1, e 32, VIII, do Decreto — Declaracoes de votos
vencedor e vencido.

O contrato de arrendamento de imoével rural sempre tem prazo, nao se
prorroga por tempo indeterminado, renova-se pelo mesmo prazo no siléncio
das partes e nao pode ser denunciado pelo arrendador por mera conveniéncia.
A lei s6 admite retomada para exploracao direta ou por descendente do ar-
rendador, com prévia notificacdo do arrendatario seis meses antes do término
do prazo.

E equivocado querer fundamentar o direito de acdo de despejo de imével
rural arrendado no Codigo civil, porque sua disciplina nao pode estar senao
no Estatuto da Terra (Lei 4.504/1964) e seu regulamento (Dec. 59.566/1966)
A lei especial trata da retomada do imovel rural e especifica quando e como

100. RT 623/123.

101. RT 719/178: “2.° TACivSP — EI 414.624-01/4 — 3.* Cam. —j. 09.05.1995 — rel. Oswal-
do Breviglieri. Ementa oficial: Cuidando-se de parceria agricola ajustada por prazo
determinado, desnecessdria notificacdo prévia seis meses antes do final do ano agri-
cola, pois a extin¢ao se da pelo término do prazo contratual. Onde a lei nao distingue,
ao intérprete nao cabe distinguir. Prevendo o art. 22 do Regulamento do Estatuto da
Terra a exigéncia de prévia notificacéo, tao-so e caso de rescisao de contrato de arren-
damento rural, posto referir-se ao art. 95, onde prevista a disciplina de arrendamento
rural, ndo hd de se exigir aquele ato preliminar em parceria agricola, cujo ordenamen-
to estd no art. 96 daquele diploma legal, ndo mencionado”.
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ela deve ser admitida. Nao cabe, pois, a invocacao do § 9.° do art. 92 do
Estatuto da Terra para, com amparo no Codigo Civil, admitir-se a dentncia

vazia.”!'%?

O STJ no REsp 408.091/SP manifestou que para fins de retomada de imovel
objeto de arrendamento rural, podera ser postulado acao de resilicao contratu-
al cumulada com pedido de reintegracao de posse e de perdas e danos.'®

Cabera reintegracao de posse quando nao houver relacao contratual e tam-
bém quando mesmo do término do contrato, o arrendatario ou parceiro outor-
gado permanece no imovel, que aqui podemos afirmar que seriam nas hipote-
ses de contratos atipicos, que muitas vezes, sao verbais, tais como o rocado, o
cambdo, o contrato de invernagem ou pastoreio e o contrato do fica.

Nao obstante a possibilidade de propositura da acao de despejo e em algu-
mas situacoes a acao de reintegracao de posse, Maria Helena Diniz dispoe que
também caberia (i) a acao de cobranca, na hipotese de nao haver o pagamento
dos aluguéis, (ii) acao de rescisao contratual, caso uma das partes viole quais-
quer deveres ou obrigacdes legais ou previstas contratualmente; (iii) acao de
indenizacao, a fim de obter ressarcimento por danos ilicitos; e por ultimo, (iv)
a acdo renovatoria do contrato de parceira ou de arrendamento.'**

102. RT 666/124 — 2.° TACivSP — Ap 278.103-5100 — 8*. Cam. — j. 18.10.1990 — rel. Nar-
ciso Orlandi Neto.

103. “Arrendamento Rural. Falta de pagamento. Acao de resilicdo do contrato. Reintegra-

cdo de posse. E cabivel a acdo de resilicio de contrato de arrendamento rural por falta
de pagamento, desde que caracterizada a mora qualificada que enseja a extincdo do
contrato. Recurso conhecido pela divergéncia, mas desprovido” (STJ, REsp 408.091,
rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar).
“Arrendamento rural. Nao pagamento. Aluguel. Despejo. No contrato de arrenda-
mento rural, quando o arrendatdrio nao cumpre as obrigacoes assumidas e nao paga
as sacas de cereais colhidos na drea arrendada, da ensejo a interposicao de acao de
despejo e nao de reintegracdo de posse. Ora, o art. 32, paragrafo unico, do Dec.
59.566/1966, que disciplina a acdo de despejo neste caso, autoriza o arrendatario,
no caso do item III, caput, requerer, no prazo da contestacdo, a purgacdo da mora,
impedindo, dessa maneira, a rescisdo do contrato. Contudo, na acao reintegratoria
de posse, nao cabe ao arrendatario exercer aquele direito. Assim, a Turma conhe-
ceu do recurso e deu-lhe provimento para cassar o acérdao dos embargos declara-
torios e restabelecer o aresto da apelacdo. Precedente citado: AgRg na MC 1.407/SP,
DJ 14.06.1999. REsp 399.222/GO, rel. Min. Jorge Scartezzini, 4.* T., j. 09.03.2006”
(Informativo 276, periodo: 6 a 10.03.2006).

104. Dmiz, Maria Helena. Ob. cit., p.529.
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Quanto a fixacao do valor da causa, os tribunais tém decidido por analogia
a aplicacdo do art. 58, 111, da Lei 8.245/1991, ou seja, trés anuidades.'®

7. ConNcLusAo

No primeiro item ao discorrermos sobre os contratos agrarios constata-
mos que ha diversos contratos praticados que derivam da atividade agraria,
que tem como caracteristica fundamental o fim produtivo ou vinculado a
producao agropecudria e que desde o Codigo de Hamurabi sempre houve a
preocupacdo com a funcédo social da terra, seus recursos naturais e a produ-
tividade da terra.

No Brasil, somente com o advento do Codigo Civil em 1916 é que se passou
aregular os contratos agricolas no Capitulo XII (Da Parceria Rural), estatuindo
sobre a parceria agricola (arts. 1.410 a 1.415), e pecuaria (arts. 1.416 a 1.423),
e também houve a previsiao nos arts. 1.211 a 1.215 sobre o arrendamento ou
locacao de prédio rustico.

Em 1964 foi editado o Estatuto da Terra que dispds sobre o uso ou a posse tem-
pordria da terra, em seu art. 92 do Capitulo IV do Titulo III, os contratos agrarios
que deveriam ser realizados na forma expressa ou técita, entre o proprietario e ter-
ceiros que exercam atividade agricola ou pecuaria, sob forma de arrendamento ru-
ral, de parceria agricola, pecudria, agroindustrial e extrativa e com isso houve uma
substituicdao da autonomia da vontade das partes pelo dirigismo estatal, surgindo a
figura interventora do Estado para desigualar essa desigualdade.

Em 1966 foi editada a Lei 4.947 que fixou normas de direito agrario deter-
minando em seus arts. 13 a 15 (Capitulo III — Dos Contratos Agrarios) que nos
contratos que dizem respeito ao uso e a posse tempordria da terra deverao ser
disciplinados pelo Estatuto da Terra, e com o Dec. 59.566/1966 houve a regu-
lamentacdo dos contratos agrarios celebrados em territorio nacional.

Os contratos agrarios sdo contratos (i) bilaterais, pois ambas as partes as-
sumem obrigacdes reciprocas; (ii) onerosos, porque suportam reducao patri-
monial; (iii) consensuais ou nao solenes, tendo em vista que nao dependem
da entrega efetiva; e, (iv) expresso ou tdcito, pois o consentimento podera ser
expresso, escrito ou verbal, ou tacito.

No item 2, falamos sobre os contratos tipicos, sendo eles, arrendamento e
parceria, bem como tentamos diferencia-los.

105. Agln 170479800, 2001, do ex-Tribunal de Alcada do Parana, que fixou o valor da
causa em trés anuidades.
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Concluimos que o contrato de arrendamento ¢ um contrato agrario, no
qual hd a cessao da posse, com prazo de duracao do contrato por tempo deter-
minado ou nao e que tem como objeto o uso e gozo de imodvel rural, parte ou
partes do mesmo, incluindo, ou néao, outros bens, benfeitorias e ou facilidades
e que tem por finalidade a atividade de exploracao agricola, pecuaria, agro-
-industrial, extrativa ou mista.

Em relacao ao Contrato de Parceria, concluimos que ha 5 tipos, sendo eles o
de parceria agricola, pecudria, agroindustrial, extrativa e mista, que tem como
objeto deste contrato é a cessao apenas do uso especifico do imoével, mediante
partilha dos frutos, pois os riscos e as vantagens siao de ambas as partes, e os
resultados, lucros ou prejuizos, deverao ser partilhados.

No item 3, tentamos identificar quais sao os contratos atipicos, e encontra-
mos a existéncia de 4 tipos de rocado ou cessao de roca, pastoreio ou inverna-
gem ou de pastagem, o de cambao e o de fica.

No contrato de rocado, 0 ocupante rocou ou queimou o mato, preparou o ter-
reno para a cultura, mas ao final entrega ao proprietario o resto da colheita, aqui
o objetivo principal é a limpeza e preparacao da terra para a proxima lavoura.

O contrato de pastoreio, pastagem ou invernagem, que tem caracteristicas e
elementos andlogos ao contrato de arrendamento, e também admite o contrato
na forma de parceria, no qual se repartem as utilidades, portanto o pastoreio
se trata da cessao da posse um imovel com o fim especifico de pastagem, no
qual o vinculo contratual possa ser de parceria ou de arrendamento, sem per-
der suas caracteristicas, aqui nao havera a cessao da posse da terra, buscando
somente a utilizacao da terra para os animais usarem o pasto por um certo
periodo, para alimentacdo, mediante remuneracao e por um breve periodo.

O cambio é um contrato no qual o proprietdrio empresta o uso de uma
fracao de terra ao trabalhador, mediante a prestacao de trabalho de dias de
trabalho, em drea diversa daquela emprestada pelo proprietario.

E por ultimo o contrato do Fica ¢ um contrato que se caracteriza pela en-
trega dos animais, que ficam em poder do proprietario do imovel, tendo que
em vista que o proprietario dos animais busca espaco fisico para deixar seus
animais, independentemente da engorda desses animais.

Também mencionamos a outras formas de contrato, que estao previstos no
Codigo Civil, tais como empreitada, comodato e depdsito, porém entendemos
que apesar de serem muito utilizados no meio rural nao deverao ser caracteri-
zados como contratos atipicos, pois ha disposiciao deles no Codigo Civil.

No item 4 tratamos das caracteristicas dos contratos tipicos, que estao pre-
vistas na legislacao agraria vigente, as obrigacdes das partes, do arrendador e
do arrendatdrio, e posteriormente versaremos de itens pontuais dos contratos
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tipicos, a forma, o prazo, o preco e o reajuste, as benfeitorias, possibilidade de
indenizacao ou retencdo do imovel, direito de preferéncia, prorrogacao ou re-
novacao do contrato, as causas de extincao e por tultimo a retomada do imovel,
bem como houve previsao dos Contratos Agrarios que sao elas obrigatorias e
irrenuncidveis, nas quais as partes se submeterao, independentemente da von-
tade estabelecida entre as partes.

E no ultimo capitulo pudemos concluir que para os contratos tipicos a acao
cabivel para tirar o arrendatario do imoével na hipotese de extinc¢do do contrato
ou quando houver resisténcia injustificada para a desocupacao do imovel rural
¢ a acao de despejo e que somente cabera acdo de reintegracao de posse quan-
do nao houver relacao contratual e também quando mesmo do término do
contrato, o arrendatario ou parceiro outorgado permanece no imovel, que aqui
podemos afirmar que seriam nas hipdteses de contratos atipicos, que muitas
vezes, sdo verbais, tais como o rocado e o cambao.
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ACORDAOS

Superior Tribunal de Justica

STJ - REsp 1.133.451/SP-3.2T. - j. 27.03.2012 - v.u. - rel.
Min. Nancy Andrighi - DJe 18.04.2012 - Area do Direito:
Imobiliario e Registral; Civil.

USUCAPIAO TABULAR - Bloqueio administrativo da matricula do imé-
vel, em decorréncia da apresentacdo inauténtica de certiddo negativa de
tributos previdenciarios por vendedor do imovel - Longa inatividade do
orgao legitimado para requerer a nulidade da escritura que pode ser equi-
parada ao cancelamento do registro, haja vista os efeitos restritivos ao
direito de propriedade do adquirente do bem - Inteligéncia do art. 1.242,
paragrafo unico, do CC/2002.

Veja também Doutrina

e \/ariag6es sobre a usucapido tabular: art. 1.242, paragrafo Unico, do novo Cédigo Civil,
de Diogo Leonardo Machado de Melo - RIASP 20/80.

RESENHA

Cuida-se de recurso especial interposto em face de acérdao proferido pelo TJSP em julgamento de
recurso de apelacdo, cuja decisdo manteve o indeferimento da peticao inicial do processo proferida
pelo juizo a quo. No caso apresentado, os recorrentes adquiriram, por escritura publica lavrada
em 26.11.1996, um imoével de propriedade de pessoa juridica. Sequndo os recorrentes, a partir da
lavratura da escritura publica, levada a registro apenas em 30.09.1998, exerceu-se a posse direta do
bem, de forma mansa e pacifica. Contudo, apds a lavratura da escritura publica, o INSS informou ao
Oficial Registrador a existéncia de uma suposta falsidade da certiddo negativa de tributos previden-
ciarios apresentada pelo vendedor, levando a instauracéo de processo de Providéncias Administra-
tivas, que culminou com a determinacao, pelo juizo da 1.2 Vara de Registros Publicos de Sao Paulo,
do bloqueio da correspondente matricula, em 16.07.1999, sendo efetivado pelo Cartério de Registro
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de Imoveis em 12.09.1999. Diante de diversas tentativas frustradas de levantamento do referido
bloqueio, os recorrentes ajuizaram, em 21.05.2007, ou seja, mais de 10 anos apds a lavratura da
escritura publica e mais de sete anos apos a determinacédo do blogqueio, a agdo de usucapido tabular
que deu origem ao recurso especial, com fundamento no art. 1.242, caput e paragrafo unico do
CC/2002. Na ocasido, o juizo originario proferiu sentenca indeferindo a peticao inicial, antes mesmo
de determinar a citacao no processo, alegando, em primeiro lugar, que a contagem do prazo para a
prescricao aquisitiva somente poderia se iniciar na data do inicio da vigéncia do novo Cédigo Civil e
que tal data ainda seria acrescida de mais dois anos, conforme art. 2.029 do mesmo diploma, eis que
a prescricdo aquisitiva iniciou-se na vigéncia do Cédigo Civil anterior. Desta forma, o prazo ainda
nao teria sido completado no momento do ajuizamento da acdo. Em sequndo lugar, afirmou o juizo
0 quo, que, para se promover a usucapido tabular do imavel, seria indispensavel o cancelamento do
registro, 0 que ndo ocorreu, ja que a matricula foi apenas bloqueada. Inconformado, o recorrente
ajuizou recurso de apelacédo, o qual foi indeferido pelo Tribunal de Justica paulista, onde se alegou,
também, a necessidade de obtengdo da extincao de eventuais débitos fiscais previdenciarios, para
expedicdo de certiddo negativa auténtica.

A relatora do acdrdao, Min. Nancy Andrighi, ao analisar a questao, entendeu que o prazo para a
prescricao aquisitiva foi preenchido. Ademais, ressaltou tratar-se de caso peculiar, uma vez que, nas
acoes de usucapido ha litigio entre as partes, envolvendo a titularidade dominial do imével, o que
ndo ocorre no presente caso, ja que tal litigio ndo existe. O que existe é o interesse na propriedade
versus o interesse no crédito por parte do INSS, garantido pelo bloqueio determinado. Contudo, a
relatora ressaltou que ndo ha, no processo, qualquer informacgdo de que o INSS tenha executado
seu crédito previdenciario, tenha pedido o reconhecimento de eventual fraude contra credores ou
a penhora do imével. Ou seja, em nenhum momento o INSS manifestou seu interesse na realizacdo
do crédito. Além disso, a relatora afirmou que dizer que um particular tem de desconfiar de uma
certiddo aparentemente emitida por um 6rgdo publico € reverter a regra de direito segundo a qual
€ a boa-fé que se presume, nunca a ma-fé e que, admitir o contrario é equivalente a dizer que os
documentos publicos presumem-se falsos até prova em contrario. Afirmou, ainda, que nao ¢ o
adquirente quem tem que promover a satisfacdo do crédito do INSS para poder regularizar sua
situacéo, pois seria 0 mesmo que desconsiderar a regra de que nenhum direito perdura eternamente
diante da inércia de seu titular.

Desta forma, diante do exposto, a 3.2 Turma do STJ decidiu, por unanimidade e de conformidade
com o voto da Desembargadora relatora, dar provimento ao recurso especial, no sentido de reco-
nhecer o interesse de agir dos recorrentes na usucapiao tabular e reformando a decisdo que inde-
feriu a respectiva peticdo inicial, de modo a ser promovido 0 andamento processual, com a citagédo
dos réus e dos demais legitimados.

DANIELA DOS SANTOS LoPES

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).

FABio Fuzari

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).

REsp 1.133.451 — SP (2009/0065300-4).

Relatora: Min. Nancy Andrighi.

Recorrentes: Celso Alves Janeiro e outros — advogados: Diogo Leonar-
do Machado de Melo e outros.
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Recorrido: Irmdos André Ltda. — advogado: sem representacdo nos
autos.

Ementa: Civil. Usucapido tabular. Requisitos. Mero bloqueio de matricula.
Apresentacdo de certidao do INSS inauténtica pelos vendedores. Longa inativi-
dade por parte do orgao. Auséncia de tentativas de anulacdo do ato ou recebi-
mento do crédito. Decurso de tempo. Cabimento da usucapido.

1. A usucapiao normalmente coloca em confronto particulares que litigam
em torno da propriedade de um bem movel.

2. Na hipétese dos autos, a constatacdo de que os vendedores do imovel apre-
sentaram certiddo negativa de tributos previdencidrios inauténtica levou o juizo
da vara de registros publicos, em processo administrativo, a determinar o blo-
queio da matricula do bem.

3. O bloqueio da matricula nao colocou vendedores e compradores em liti-
gio em torno da propriedade de um bem imovel. Apenas promoveu uma séria
restricdo ao direito de propriedade dos adquirentes para a protecdo do crédito
financeiro do INSS.

4. Pelas disposicdes da Lei de Registros Publicos, o bloqueio da matricula é
ato de natureza provisoria, a ser tomado no ambito de um procedimento maior,
no qual se discuta a nulidade do registro publico. A lavratura de escritura de
compra e venda sem a apresentacdo de certiddo previdencidria é nula, pelas
disposicoes do art. 47 da Lei 8.212/1991. Assim, o bloqueio seria razodvel no
ambito de uma discussdo acerca dessa nulidade.

5. Do ponto de vista prdtico, o bloqueio produz efeitos em grande parte equi-
valentes ao do cancelamento da matricula, uma vez que torna impossivel, dao
proprietdrio de imovel com matricula bloqueada, tomar qualquer ato inerente a
seu direito de propriedade, como o de alienar ou de gravar o bem.

6. Se 0 INSS ou qualquer outro legitimado ndo toma a iniciativa de reque-
rer o reconhecimento ou a declaracdo da nulidade da escritura, o bloqueio da
matricula, por si so, ndo pode prevalecer indefinidamente. Na hipotese em que,
mesmo sem tal providencia, o bloqueio acaba por permanecer; produzindo efei-
tos de restricao ao direito de propriedade dos adquirentes do bem, a inatividade
do INSS deve produzir alguma consequéncia juridica.

7. Num processo de usucapido tradicional, o prazo de prescricdo aquisitiva
so € interrompido pela atitude do proprietdrio que torne inequivoca sua intencdo
de retomar o bem. Se, por uma peculiaridade do direito brasileiro, é possivel
promover a restricdo do direito de propriedade do adquirente para a protecdo de
um crédito, a prescricdo aquisitiva que beneficia esse adquirente somente pode
ser interrompida por um ato que inequivocamente indique a intencdo do credor
de realizar esse crédito.

8. Se, apos dez anos a partir do bloqueio da matricula, o INSS nao requer a
declaracao de nulidade da compra e venda, ndo executa o crédito previdencid-
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rio que mantém perante o vendedor do imovel, ndo requer o reconhecimento de
fraude a execucao, nao penhora o bem controvertido, enfim, ndo toma providen-
cia alguma, é possivel reconhecer; ao menos em status assertionis, a ocorréncia
de usucapidao tabular, de modo que o indeferimento da peticao inicial da acdo
que a requer € provideéncia exagerada.

9. Recurso especial conhecido e provido, reformando-se a decisdo que inde-
feriu a peticdo inicial do processo e determinando-se seu prosseguimento, com a
citacao dos interessados, nos termos da lei.

ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
da 3. Turma do STJ, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas constan-
tes dos autos, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos termos
do voto do(a) Sr(a) Ministro(a) relator(a). Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sid-
nei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Boas Cueva votaram com
a Sra. Ministra relatora.

Brasilia (DF), 27 de marco de 2012 — NANCY ANDRIGHI, relatora.

RELATORIO — A Exma. Sra. Min. Nancy Andrighi (relator): Trata-se de recurso
especial interposto por Celso Alves Janeiro, Neyde André Janeiro, Cristina André
Janeiro, Maria Helena André Janeiro e Eliana André Janeiro, para impugnacido de
acordao exarado pelo TJ/SP no julgamento de recurso de apelacao.

Acao: de usucapiao tabular, ajuizada pelos recorrentes em face de Irmaos André
Ltda.

Na inicial, os autores afirmam que adquiram, por escritura lavrada em
26.11.1996, um imovel da sociedade Irmaos André. A partir da lavratura, que foi
levada a registro quase dois anos depois, em 30.09.1998, os autores afirmam que
exerceram, de forma mansa e pacifica, a posse direta do bem.

Apos a lavratura da escritura, informacoes prestadas pelo INSS ao oficial do
registro publico, dando conta de uma suposta falsidade da certiddo negativa de
tributos previdencidrios apresentada pelo vendedor, levaram a instauracéo o pro-
cesso de Providéncias Administrativas 000.99.077849-5. Tendo isso em vista, em
16.07.1999 o juizo da 1.* Vara de Registros Ptiblicos de Sao Paulo, Capital, deter-
minou o bloqueio da matricula. Tal bloqueio foi efetivado pelo Cartorio de Regis-
tro de Imoéveis competente em 12.08.1999.

Cientes do bloqueio, os autores procuraram levanta-lo por diversos meios. Im-
petraram mandado de seguranca, sem sucesso por decurso de prazo, e notificaram
os vendedores para providéncias, também sem qualquer resposta.

Tendo isso em vista, ajuizaram, em 21.05.2007 — ou seja, mais de 10 anos apds
a lavratura da escritura, e mais de sete anos apos a efetivacdo do bloqueio — a acao
de usucapido tabular que deu origem a este recurso especial, com fundamento na
norma do art. 1.242, caput e paragrafo tinico, do CC/2002.
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Sentenca: indeferiu a peticdo inicial, antes mesmo de determinar a cita¢cdo no
processo, por dois fundamentos.

O primeiro fundamento é o de que o art. 1.242, paragrafo unico, do CC/2002,
que preveé o instituto da usucapido tabular, introduziu regra nova no ordenamento
juridico brasileiro, de modo que a contagem do prazo da prescricao aquisitiva so-
mente poderia se iniciar na data do inicio vigéncia do Codigo. Além disso, a regra
do art. 2.029 do CC/2002 previu o acréscimo de dois anos ao prazo original, nas
hipoteses em que a prescricao aquisitiva tenha iniciado seu computo na vigéncia
do Codigo anterior. Tendo isso em vista, o prazo ainda nao teria sido completado
no momento do ajuizamento da acao.

O segundo fundamento é o de que o registro do imovel controvertido nao foi
cancelado, mas apenas bloqueado. Para que seja possivel pleitear a usucapiao ta-
bular, seria indispensavel o requisito do cancelamento do registro.

A sentenca foi impugnada mediante recurso de apelacao.

Acordao: negou provimento ao recurso, nos termos da seguinte ementa:

“Peticao inicial — Usucapiao — Imoével urbano adquirido por escritura publica
registrada na respectiva matricula — Dominio do imoével — Auséncia de interesse
processual para adquirir por usucapido direito que jd integra o patrimonio dos
autores — Usucapido tabular serve a aquisicao do dominio por quem teve o registro
cancelado — Art. 1242, paragrafo unico, do CC/2002 — Bloqueio da matricula do
imovel, porque a certiddo negativa de débito junto a presidéncia (sic) social nao
era auténtica — Via inadequada para o pretendido cancelamento do bloqueio da
matricula pelo decurso do tempo —Necessidade de se obter a extincao de eventuais
débitos fiscais previdencidrios, para a expedicao da certiddo negativa auténtica,
que possibilite o desbloqueio — Indeferimento da peticao inicial mantido — Recur-
so improvido.”

Embargos de declaracido: interpostos, foram rejeitados.

Recurso especial: interposto com fundamento na alinea a do permissivo cons-
titucional. Alega-se violacdo dos arts.1.242, paragrafo unico, do CC/2002, bem
como 591 do CPC.

Nao houve contrarrazoes.

Admissibilidade: o recurso néo foi admitido na origem, motivando a interpo-
sicdo do Agln 1.076.762/SP, a que dei provimento para melhor apreciacao da con-
trovérsia.

E o relatério.

VOTO - A Exma. Sra. Min. Nancy Andrighi (relator): Cinge-se a lide a estabe-
lecer as condi¢des para o exercicio do direito a usucapido tabular, disciplinada
pelo art. 1.242, paragrafo unico, do CPC (sic). Na hipodtese dos autos, o acordao
impugnado confirmou uma sentenca que indeferira a peticdo inicial de uma acao
dessa natureza.
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I — O prazo da prescri¢do aquisitiva

Conquanto o principal fundamento da sentenca que extinguiu o processo
sem resolucdo do mérito tenha sido o nao cumprimento do prazo da prescricao
aquisitiva, dada a conjugacio dos arts. 1.242, paragrafo unico, e 2.029, ambos do
CC/2002, o acordao recorrido manteve a sentenca por fundamento autdénomo,
nao abordando a matéria. Provocado a se pronunciar sobre o tema quando da in-
terposicao de embargos de declaracdo, o TJ/SP ponderou que “a questao de direito
intertemporal ficou superada, na medida em que o julgado embargado admitiu a
vigéncia, no caso em tela, do art. 1.242, paragrafo unico, do CC/2002”.

Assim, nado é objeto deste recurso especial a discussdo acerca da incidéncia do
art. 2.029 do CC/2002 a espécie. O prazo para a prescri¢cdo aquisitiva, portanto,
serd considerado preenchido, e o recurso sera apreciado tendo em vista os demais
requisitos fixados pelo art. 1.242 do CC/2002 para a usucapido tabular.

II - Os requisitos da usucapido tabular. Alegada violacao do art. 1.242, paragra-
fo tnico, do CC/2002.

O processo sob julgamento apresenta uma situacdo inusitada: tendo em vista
a apresentacdo, pelo vendedor, de uma certiddo negativa de débitos tributdrios
inauténtica no momento da venda de bem imovel, a aquisicdo, inicialmente regis-
trada de forma normal no cartorio de registro de imoveis, deu lugar ao posterior
bloqueio da matricula do bem. Esse bloqueio perdurou por muitos anos — tudo
indica, até hoje — sem que qualquer providéncia adicional tenha sido tomada pelo
antigo proprietario do imovel ou mesmo pelo INSS, credor dos valores ocultados
pela certidao falsa. Tendo em vista essa inatividade, o adquirente do imovel, ale-
gando boa-fé e justo titulo, pretende, agora, ver reconhecido seu direito a aquisi-
¢do origindria do bem, pelo instituto da usucapiao tabular.

Menciono que a situacdo é inusitada porquanto a andlise do instituto da usuca-
pido tabular mostra que, em principio, ele nao foi concebido para esse proposito.
Contudo, peculiaridades do direito brasileiro levam a que seja, a0 menos em prin-
cipio, razodavel a sua invocacao.

A usucapiao de bens imoveis, em termos gerais, ¢ um instituto juridico que co-
loca em oposicao partes que, sempre, tém a intencao de obter, para si, a declaracao
de propriedade de um bem. De um lado, o(s) proprietario(s) antigo(s), que por
sua negligéncia tenha(m) permitido a ocupacdo do bem por terceiro(s) durante
longo periodo de tempo. De outro lado, o(s) possuidor(es) de longa data, que
diante da falta de oposicao do titular do dominio, pleiteia(m) o reconhecimento
da prescricao aquisitiva do bem. Esse conflito esta presente em todas as formas de
usucapiao, extraordinaria, ordinaria,constitucional.

Cada um dos polos dessa relacao juridica pode ser preenchido por multiplos
particulares, de modo que é comum o litisconsorcio ativo ou passivo nesta acéo,
mas o importante para ser ressaltado é que ha, sempre, contraposi¢éo de interesses
em torno da propriedade de um mesmo bem imovel.
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A peculiaridade da usucapiao tabular estd em que ela, como subespécie de usu-
capido ordindria, acrescenta-lhe alguns requisitos, sem contudo desvirtuar sua na-
tureza. Diz o art. 1.242 do CC/2002, bem como seu paragrafo unico:

“Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imodvel aquele que, continua e
incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

Paragrafo tnico. Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imovel
houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante do respec-
tivo cartorio, cancelada (sic) posteriormente, desde que os possuidores nele tive-
rem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e
econdmico.”

Vé-se, a partir da transcricio do dispositivo legal, que para a ocorréncia de
usucapido ordindria, basta que se verifique a presenca de trés elementos: (a) o
transcurso do prazo (10 anos) de posse sem oposicdo; (b) o justo titulo; e (¢) a
boa-fé. Na usucapido tabular, além da reducdo do prazo da prescricdo aquisitiva
para 5 anos, a esses requisitos somam-se ainda outros quatro: (a) a aquisicao deve
ser onerosa, (b) deve haver prévio registro, (c) referido registro deve ter sido can-
celado e (d) o adquirente deve ter estabelecido no imdvel sua moradia ou realizado
investimentos de interesse social e econdmico.

Ve-se, portanto, que o principal elemento que difere as duas figuras, do ponto
de vista substancial, estda em que, na usucapiao ordindria, uma pessoa que nao tem
o registro de propriedade litiga para obter esse registro. Na usucapido tabular, por
sua vez, uma pessoa que ja obteve esse registro, portanto ja foi legalmente conside-
rada proprietaria, litiga para restabelecer essa propriedade, que por algum motivo
teve invalidado o respectivo registro.

Mas, retomando o que ja se disse acima, ha sempre, tanto numa figura como na
outra, uma oposicdo entre autor(es) e réu(s), ambos pleiteando a propriedade de
um mesmo bem imovel.

Um exemplo classico de cabimento de usucapido tabular estaria na hipotese de
dupla matricula, incidente sobre o mesmo imovel. Com o cancelamento de uma
delas, pelo oficial de registro de imoveis ou pelo juizo da vara de registros publi-
cos, 0 proprietdrio putativo (segundo a matricula cancelada) que esteja residindo
ha muito tempo no imovel pode ajuizar, em face do proprietario efetivo inerte,
uma ac¢ao de usucapiao. Hd, nessa ac¢éo, a ja mencionada oposicéo entre o proprie-
tario putativo e o proprietario real.

Na hipétese dos autos, essa controvérsia em torno da propriedade nao aconte-
ce. O antigo proprietario do imodvel, Irmaos André, nao se encontra em litigio com
0s novos proprietarios, os recorrentes. Eles tinham a intencdo de vender o bem,
venderam-no, passaram a respectiva escritura e se desvincularam da questdo, ao
menos até o bloqueio da matricula. Os novos proprietarios, autores desta acao,
quiseram o imovel, pagaram por ele, tomaram posse e promoveram melhorias no
bem, inclusive la estabelecendo, segundo consta dos autos, a sua residéncia. A
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oposicdo neste processo, portanto, nao estd entre o proprietdrio real e o proprieta-
rio putativo, mas entre o proprietario putativo e o INSS, cujo interesse vem sendo
administrativamente tutelado pelo bloqueio da matricula.

Mas o INSS nio pleiteia a propriedade do bem; o proprietdrio antigo também
nao a pleiteia; somente o autor da acdo a requereu. Entdo, a pergunta a fazer é:
quais os interesses protegidos neste litigio? Bem vistas as coisas, o interesse que se
discute nos autos é o interesse ao crédito previdencidrio.

Estd claro que o que motivou todo este conflito é uma peculiaridade do direito
brasileiro. Para a aquisicdo de um imodvel vendido por pessoa juridica, no Brasil,
¢ necessaria apresentacdo de certidao negativa de débitos previdenciarios (art. 47
da Lei 8.212/1991), ou seja, é preciso que o vendedor tenha quitado ou obtido a
suspensdo da exigibilidade dos eventuais débitos dessa natureza que tenha acu-
mulado perante o INSS. O motivo que se pode vislumbrar para tal exigéncia é o
de que o imovel vendido funciona como uma garantia legal de pagamento desses
débitos. Essa garantia nao assume a figura de uma hipoteca legal, nem de qualquer
direito real sobre coisa alheia, mas ao obstar o exercicio do direito de disposi¢ao do
bem pelo legitimo proprietdrio, a garantia comporta-se como se tivesse a eficacia
de um direito real sobre coisa alheia.

O bloqueio da matricula se deu, portanto, em ultima analise, para a protecao
desse crédito previdencidrio. Tanto que o TJSP, ao fundamentar o acordao recorri-
do, menciona que, para obter o desbloqueio da matricula, “deverao os embargan-
tes obter a extinc¢do do débito previdencidrio, a fim de que seja expedida certidao
negativa auténtica. Assim agindo, poderao voltar-se contra os vendedores, buscan-
do ser reembolsados”.

Mas ¢é possivel que esse bloqueio da matricula, para a proteciao de um crédito,
se estenda eternamente? Ele impede uma acao de usucapido?

Pois bem. O bloqueio da matricula nao produz, como efeito, a invalidade do re-
gistro de propriedade, de modo que os recorrentes nao a perderem meramente por
forca desse ato administrativo. Esse é, inclusive, um dos fundamentos utilizados
pelo TJSP para indeferir a inicial da acao de usucapiao. Contudo, nos expressos
termos do art. 214, § 4.°, da Lei de Registros Publicos (LRI), uma vez bloqueada a
matricula, torna-se impossivel ao oficial nela praticar qualquer ato adicional, salvo

com autorizacao judicial. Ou seja, nao é possivel
ao proprietario, depois do bloqueio, alienar, one-

Legislacdo citada rar, permutar,desmembrar ou praticar uma série
® art. 105, ll, a, da CF/1988; arts. de outros atos inerentes ao direito de propriedade
47 e 48 da Lei 8.212/1991; sobre o bem. O bloqueio exerce, portanto, sem
arts. 1.242, caput, e paragra- duvida, um efeito de restricio a tal direito, con-

fo Unico, e 2.029 do CC/2002; quanto nao represente, por si so, a perda da pro-
arts. 591, 941 e ss., do CPC; e

art. 214, coput, e §6 35 ¢ 40 priedade pela invalidade do registro. O direito de
da Lei 6'015/19'73 o propriedade, portanto, permanece vigente, mas
limitado.
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Também pela diccao do art. 214 da LRP, o bloqueio da matricula ndo ¢ um ato
autonomo. Ele é praticado no ambito de um procedimento maior, tendente a nuli-
dade da matricula ou do registro. Esse procedimento é o que esta previsto no caput
do art. 214, que dispde que “as nulidades de pleno direito do registro, uma vez
provadas, invalidam-no, independentemente da acio direta”. E nesse ambito que
estd inserida a possibilidade de bloqueio, previsto no §3.° da norma com a seguinte
redacio: “Se o juiz entender que a superveniéncia de novos registros podera causar
danos de dificil reparacdo podera determinar de oficio, a qualquer momento, ainda
que sem oitiva das partes, o bloqueio da matricula do imével”. O bloqueio, portan-
to, opera, no ambito administrativo, como operaria uma medida cautelar no ambito
judicial. Ele tem uma clara funcéo provisoria, uma funcéo de preservar direitos no
ambito de um processo de cancelamento de registro. Por esse motivo, nao pode, em
hipotese alguma, ter seus efeitos prolongados indefinidamente no tempo.

A falta de apresentacdo da certidao negativa de tributos previdencidrios geraria,
no termos do art. 48 da Lei 8.212/1991, a nulidade da escritura publica de compra
e venda. Portanto, o bloqueio da matricula deveria persistir até que a autarquia
interessada — o INSS — ou qualquer outro eventual legitimado pleiteasse, admi-
nistrativa ou judicialmente, o reconhecimento da nulidade do ato, como seria de
direito. Pelas informacoes colhidas dos autos, no entanto, nada disso foi feito. O
bloqueio permaneceu higido, por si s6, sem que a nulidade da escritura fosse se-
quer requerida.

Disso ¢ possivel extrair algumas reflexoes.

Em primeiro lugar, se o bloqueio, com todas as suas consequéncias restritivas
ao exercicio do direito de propriedade, permaneceu higido independentemente
de processo tendente a declaraciao de nulidade do registro, é possivel equipara-lo,
para os fins do art. 1.242, paragrafo tnico, do CC/2002, ao cancelamento do regis-
tro de propriedade. Isso porque um proprietario que nao pode onerar ou alienar
seu imovel tem sua situacéo juridica, do ponto de vista pratico, muito aproximada
a do mero possuidor com justo titulo. Ele pode usufruir do imovel, nele permane-
cendo ou o alugando, mas nao pode fazer muito mais que isso.

Em segundo lugar, a acdo que originou este recurso especial nao discute a
eventual anulacdo do bloqueio. Em uma acédo que tivesse essa finalidade, poder-se-
-ia discutir eventual prescricdo ou decadéncia da pretensao ou do direito do INSS
de cobrar os créditos que motivaram a certidao negativa. Ou também se poderia
discutir, se houvesse pedido efetuado em reconvencéo pela autarquia, a eventual
declaracdo da nulidade da compra e venda. Mas nédo se pode impor aos compra-
dores, aqui recorrentes, o donus de provocar o INSS a manifestar seu interesse na
declaracdo de nulidade que a Lei lhe confere.

Em terceiro lugar, a providéncia tomada pelos recorrentes é compativel com o
que o direito lhes assiste. Aguardaram que o INSS se posicionasse, pleiteando a nu-
lidade da venda para protecao de seu crédito. Tal instituicdo nao se movimentou,
nem para requerer a nulidade da escritura, nem para requerer a penhora do bem,
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alegando que a venda se deu em fraude a execucao. O INSS permaneceu inerte.
Sendo assim, alguma consequéncia tem de ser extraida dessa inatividade.

Em quarto lugar, se, como dito acima, uma acao de usucapiao regular coloca
em oposicao dois polos de interesses, ambos recaindo sobre a mesma propriedade
imovel, a situacao dos autos ¢ sui generis: os recorrentes tém interesse na pro-
priedade, mas o INSS tem interesse na garantia de seu crédito. A oposicao, nestes
autos, nao é propriedade-propriedade, mas propriedade-crédito.

De tudo decorre a seguinte conclusao.

Numa situacdo que envolvesse usucapiao regular, qualquer manifestacao, por
parte do proprietario, que demonstrasse seu inequivoco interesse de retomar o
bem, obstaria o prazo de prescri¢ao aquisitiva por parte dos possuidores. Mas na
peculiar situacao de propriedade-crédito apresentada nestes autos, gerada pela exi-
géncia sui generis de certiddes negativas como condi¢io de registro de uma compra
e venda, a prescricdao aquisitiva somente pode se considerar interrompida caso o
titular do crédito — aqui, o INSS — manifestasse de modo inequivoco seu direito de
fazer valer a garantia que a Lei lhe atribui.

Neste processo nao ha informacéo de que o INSS tenha executado seu crédi-
to previdenciario, que tenha pedido o reconhecimento de eventual fraude contra
credores ou a execucdo por forca da venda aqui discutida, que tenha solicitado
a penhora do imodvel em questdo, que tenha pedido a declaracao de nulidade da
venda, nada. Em nenhum momento ele manifestou seu interesse na realizaciao do
crédito mediante a execucado da garantia que a Lei lhe conferiu.

Nessas condic¢des, é impossivel corroborar as conclusées do acorddo recorrido.
Dizer que é o adquirente que tem de promover a satisfacdo do crédito da autarquia
para poder regularizar seu imovel equivale a desconsiderar totalmente a regra de
que nenhum direito perdura eternamente diante da inércia de seu titular. Men-
cionar que ha, nos dias de hoje, inimeras certidoes previdencidrias falsas, como
justificativa para a conclusido de que os autores, ao adquirir o bem, deveriam ter
duvidado da certidao que receberam, é reverter a regra de direito segundo a qual é
a boa-fé que se presume, nunca a ma-fé. Dizer que um particular tem de desconfiar
de uma certidao aparentemente emitida por um orgao publico, sob pena de arcar
com as consequéncias da falsidade posteriormente descoberta, equivaleria a dizer
que, no Brasil, os documentos publicos presumem-se falsos até prova em contrario,
0 que é por si s6 um absurdo, é o oposto do que se espera de uma sociedade organi-
zada em torno de um Estado Democratico de Direito. Vale lembrar que, na hipotese
dos autos, até mesmo o oficial do registro publico enganou-se com a certidao aqui
discutida, registrando inicialmente a compra e venda, para depois bloquear a matri-
cula. Seria possivel presumir a ma-fé de um adquirente nessas condicoes?

De tudo decorre que o indeferimento da peticio inicial ndo poderia ter sido de-
terminado pelo juizo, tampouco confirmado pelo Tribunal. Tal medida, inclusive,
estendeu a discussao acerca do imovel indevidamente: hoje, ja faz mais de quinze
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anos — prazo da usucapido extraordindria — desde que a escritura de compra e
venda foi lavrada, e o adquirente ainda ndo goza de maneira integral do direito de
propriedade. E muito tempo. O processo deve prosseguir, portanto, em regime de
extrema urgencia.

Forte nessas razdes, conheco e dou provimento ao recurso, reconhecendo o
interesse de agir dos recorrentes na usucapiao tabular e reformando a decisdo que
indeferiu a respectiva peticao inicial. O processo deve, portanto, prosseguir com
a citacdo do réu e dos demais legitimados, nos termos dos arts. 941 e ss. do CPC.

CERTIDAO DE JULGAMENTO - 3.% T.; numero de registro: 2009/0065300-
4; processo eletronico; REsp 1.133.451/SP; numeros de origem: 200801773169,
5441014, 5441014501, 5830020071566422, pauta: 27.03.2012, j.: 27.03.2012;
rel.: Exma. Sra. Min. Nancy Andrighi; Presidente da Sessao: Exmo. Sr. Min. Paulo
de Tarso Sanseverino; Subprocurador-Geral da Republica: Exmo. Sr. Dr. Jodo Pe-
dro de SABOIA Bandeira de Mello Filho; secretdria: bel. Maria Auxiliadora Rama-
lho da Rocha.

Autuacdo: recorrente: Celso Alves Janeiro e outros — advogado: Diogo Leonar-
do Machado de Melo e outro(s); recorrido: Irmaos André Ltda. — advogado: sem
representacao nos autos.

Assunto: Direito civil — Coisas — Propriedade — Aquisi¢ao — Usucapido especial
(constitucional).

Certiddo: Certifico que a E. 3.* Turma, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso especial, nos termos do
voto do(a) Sr(a) Ministro(a) relator(a). Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei
Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Boas Cueva votaram com a Sra.
Ministra relatora.

(DJE 18.04.2012).

371



Tribunal de Justica de Sao Paulo

TISP - ApCiv 0000004-82.2011.8.26.0315 - Conselho Su-
perior da Magistratura - j. 17.05.2012 - v.u. - rel. Des.
José Renato Nalini - DJe 01.08.2012 - Area do Direito:
Imobiliario e Registral.

REGISTRO DE IMOVEIS - Recusa do Oficial em registrar carta de adjudica-
cdo — Exigéncia de apresentacdo de Certiddo Negativa de Débitos - Inad-
missibilidade — Situacdo excepcional, decorrente de compromisso de com-
pra e venda, em que o promitente-vendedor ndo procedeu a regularizacdo
fiscal — Registro do titulo que se impde, em razéo da inviabilidade de cum-
primento do requisito — Parte, ademais, que teria seu direito reconhecido
em acdo propria de usucapido — Inteligéncia do art. 198 da Lei 6.015/1973.

RESENHA

Cuida-se de apelacdo civel interposta em face de sentenca proferida pelo juizo a quo, que decidiu
pela necessidade de apresentagdo das Certiddes Negativas de Débitos do INSS e da Receita Federal,
para o registro de carta de adjudicacéo, expedida em decorréncia de acdo de adjudicacdo compulso-
ria, onde o apelante, apos celebrar contrato de compromisso de compra e venda, teve frustrado seu
direito a lavratura de escritura publica de compra e venda e seu consequente registro. O apelante,
nas razdes recursais, sustentou a nulidade da decisdo, por falta de fundamentacéo e, quanto ao
mérito, argumentou pela possibilidade do registro, ja que o imdvel ndo integra o ativo circulante
da vendedora. Alegou, ainda, a impossibilidade de obtencao dos documentos exigidos, bem como a
ocorréncia de usucapiao, a ser reconhecida no presente processo.

Ao analisar o recurso, entendeu o rel. Des. José Renato Nalini, preliminarmente, que ndo assiste ra-
z80 ao apelante ao postular a nulidade da decisao, dada a ampla fundamentagéo exposta pela MM.
Juiza Corregedora Permanente. Observou, também, que os titulos judiciais ndo sdo imunes a qua-
lificacdo registraria, conforme pacifica jurisprudéncia neste sentido. Quanto ao mérito, entendeu
que o recurso comporta provimento, em virtude da excepcionalidade do caso. O relator observou
que, a priori, a recusa do Oficial Registrador deveria ser mantida, pois, diante dos dispositivos legais
mencionados, as referidas certidées deveriam ser exigidas, haja vista que, o caso ndo se amolda as
hipoteses em que o E. Conselho vem dispensado a apresentacédo das citadas certidées. Isso porque,
apos a analise das alteracdes do contrato social, observa-se que o objeto social da vendedora € a In-
corporagdo de Empreendimentos Imobiliarios e outras Sociedades de Participagao, exceto Holdings,
néo existindo a exclusividade da atividade exigida pelo art. 16 da Portaria Conjunta da PGFN/SRF 3.
Ademais, salientou o relator que, ao Registro de Imoveis, aplica-se o principio tempus regit actum,
segundo o qual, na qualificacdo do titulo, incidem as exigéncias contemporaneas ao registro, € ndo
as que vigoravam quando de sua lavratura. Portanto, tais fatos demonstram, inicialmente, acertada
a recusa do Oficial Registrador. Contudo, em virtude das particularidades do caso, o relator enten-
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deu que a exigéncia formulada pelo Oficial Registrador, embora legal, é de impossivel cumprimento
pelo recorrente, uma vez que, ndo pode obrigar a empresa vendedora a reqularizar sua situacdo
perante o INSS ou a Receita Federal. Além disso, se mantida tal recusa, outra saida ndo restara ao
recorrente a nao ser o ajuizamento de acdo de usucapido, que fatalmente serd julgada procedente,
principalmente em razdo do transito em julgado da r. sentenca que julgou procedente o pedido
de adjudicacao compulsoria. Tal medida, entretanto, além de movimentar desnecessariamente a
maquina do Judicidrio, traria ainda mais prejuizos ao recorrente, em virtude do tempo que levaria
para seu processamento. O relator afirmou, ainda, que a usucapido ndo pode ser reconhecida na
presente acao, dada a natureza administrativa do procedimento de duvida, além de se constituir
modo originario de aquisicdo da propriedade, o que dispensaria a apresentagdo de tais certidoes,
postergando ainda mais o registro pretendido.

Desta forma, diante do exposto, o Conselho Superior da Magistratura de Sao Paulo decidiu, por una-
nimidade e de conformidade com o voto do Desembargador relator, dar provimento ao recurso, no
sentido de que se mostra impossivel o cumprimento da exigéncia imposta pelo Oficial Registrador,
devendo esta ser afastada para possibilitar o registro do titulo, garantindo ao recorrente o direito
constitucional a propriedade.

DANIELA DOS SANTOS LoPEs

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).

FABio Fuzari

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).

Ementa: Registro de imoveis — Duvida julgada procedente — carta de adju-
dicacdo —apresentacdo de CND do INSS e da Receita Federal — exigéncia de
absoluta impossibilidade de cumprimento pelo recorrente — excepcionalidade
demonstrada — Recurso provido.

ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos estes autos de ApCiv 0000004-
82.2011.8.26.0315, da Comarca de Laranjal Paulista, em que é apelante Valdir
Geraldo Saccon e apelado o Oficial de Registro de Imoveis, Titulos e Documentos
e Civil de Pessoa Juridica da referida Comarca.

Acordam os Desembargadores do Conselho Superior da Magistratura, por vo-
tacdo unanime, em dar provimento ao recurso, de conformidade com o voto do
Desembargador Relator, que fica fazendo parte integrante do presente julgado.

Participaram do julgamento os Desembargadores, Ivan Ricardo Garisio Sartori,
Presidente do Tribunal de Justica, José Gaspar Gonzaga Franceschini, Vice-Pre-
sidente do Tribunal de Justica, Antonio Augusto Corréa Vianna, decano, Samuel
Alves de Melo Junior, Antonio José Silveira Paulilo e Antonio Carlos Tristdao Ribei-
1o, respectivamente, Presidentes das Secoes de Direito Publico, Direito Privado e
Criminal do Tribunal de Justica.

Sao Paulo, 17 de maio de 2012 — JOSE RENATO NALINI, Corregedor-Geral da
Justica e relator.
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VOTO - Trata-se de apelacao interposta por Valdir Geraldo Saccon contra a r.
sentenca de f., que julgou procedente a duvida suscitada, mantendo a exigéncia da
apresentacdo das Certidoes Negativas de Débito do INSS e da Receita Federal para
o registro, no imovel objeto da matricula 4.607, daquela Serventia de Imoveis, da
carta de adjudicacio expedida nos autos do Processo 1056/10, que tramitou pe-
rante a E. Vara Judicial da Comarca de Laranjal Paulista.

O apelante sustentou a nulidade da decisdo por falta de fundamentacao e no
mérito a possibilidade do registro imével por ndo integrar o ativo circulante da
vendedora, a impossibilidade da obtencao dos documentos e ainda a ocorréncia de
usucapiao, o qual deveria ser reconhecido no presente processo.

A Procuradoria-Geral de Justica opinou pelo nao provimento do recurso.
E o relatorio.

A preliminar de nulidade nao ocorre em razido da ampla fundamentacao do
decidido pela MM. Juiza Corregedora Permanente, ndo obstante a compreensao
diversa da causa pelo do apelante.

A excecdo da apresentacdo das Certidoes Negativas de Débito (CND) do INSS
e da Receita Federal as demais exigéncias foram cumpridas (f.).

Diante disso, o Oficial de Registro de Imoveis, Titulos e Documentos e Civil de
Pessoas Juridicas da Comarca de Laranjal Paulista negou o registro da carta de ad-
judicacado expedida nos autos do Processo 1056/10, que tramitou perante a E. Vara
Judicial da Comarca de Laranjal Paulista, no imével objeto da matricula 4.607.

De inicio, observe-se que os titulos judiciais ndo sdo imunes a qualificacdo do
registrador de imoveis, conforme tranquila jurisprudéncia deste C. Conselho. Por
todas, cite-se a ApCiv 464-6/9, de Sao José do Rio Preto:

“Apesar de se tratar de titulo judicial, esta ele sujeito a qualificacao registraria.
O fato de tratar-se o titulo de mandado judicial ndo o torna imune a qualificacdo
registraria, sob o estrito angulo da regularidade formal, O exame da legalidade
nao promove incursio sobre o mérito da decisdo judicial, mas a apreciacao das
formalidades extrinsecas da ordem e a conexdo de seus dados com o registro e a
sua formalizacdo instrumental”.

Fica claro, destarte, que o fato de se tratar de titulo judicial nao implica auto-
matico ingresso no registro tabular.

Na questao de fundo, o recurso comporta provimento, em virtude da excepcio-
nalidade do caso.

A sentenca proferida na acdo de adjudicacdo compulsoria supre apenas a recusa
do promitente vendedor em outorgar o titulo habil para a transmissao da proprie-
dade imovel, sem atingir as obrigacdes laterais como apresentacio de CNDs ou da
guia de recolhimento de ITBI.

E a obrigacao de apresentacao das certidoes negativas de débito do INSS e da
Receita Federal decorre do art. 47 da Lei 8.212/1991:
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“E exigida Certidao Negativa de Débito-CND, fornecida pelo 6rgao competen-
te, NOS seguintes casos:

I — da empresa:

(..)

b) na alienac¢do ou oneracio, a qualquer titulo, de bem imovel ou direito a ele
relativo.”

Além de a exigéncia decorrer de texto expresso de lei, o presente caso nao se
amolda as hipoteses em que este E. Conselho vem dispensando a apresentacao de
referidas certidoes desde atendidos os requisitos do art. 16, da Portaria Conjunta
da PGFN/SRF 3:

“Fica dispensada a apresentacdo de certiddo conjunta na alienacdo ou onera-
¢do, a qualquer titulo, de bem imovel ou direito a ele relativo, que envolva empresa
que explore exclusivamente atividade de compra e venda de imoveis, locacao, des-
membramento ou loteamento de terrenos, incorporacio imobilidria ou construcao
de imoveis destinados a venda, desde que o imdvel objeto da transacao esteja
contabilmente lancado no ativo circulante e nao conste, nem tenha constado, do
ativo permanente da empresa.”

Isto porque, do exame das alteracoes do contrato social de f., verifica-se que o
objeto social da vendedora é a Incorporacdo de Empreendimentos Imobiliarios e
outras Sociedades de Participacdo, exceto Holdings, assim, ndo ocorre a situacao
de exclusividade exigida pela norma administrativa referida. Além disso, nao ha
prova do lancamento do imével no ativo circulante daquela.

Anote-se, ainda, que no sistema dos registros publicos vige o principio tempus
regit actum, segundo o qual na qualificacdo do titulo incidem as exigéncias con-
temporaneas ao registro, e nao as que vigoravam quando de sua lavratura. Por isso,
nao prevalece o argumento do recorrente de que ao tempo da celebracio e paga-
mento do negocio juridico seria possivel o registro nos termos acima referidos.

O quadro acima demonstra que a recusa do Oficial deveria ser mantida, nao
fosse a peculiaridade que se passa a demonstrar.

O recorrente celebrou, em 31.05.1989, contrato de compromisso de compra e
venda com a empresa Sidepar Participacdes e Imobiliaria S.A. Ltda. (f.). Depois de
cumprir com sua obrigacdo de pagar integralmente o preco ajustado, teve frustra-
do pela promitente vendedora seu legitimo direito a lavratura da escritura publica
de compra e venda, titulo necessario para adquirir o dominio do imovel na forma
do art. 1.245, do Codigo Civil. Ajuizou, por isso, acdo de adjudicacdo compulso-
ria, que foi julgada procedente (f.), culminando com a expedicédo da carta de adju-
dicacio (f.), cujo registro foi recusado pelo Oficial de Registro de Imodveis porque
nao apresentadas as certiddes negativas de débito CNDs da empresa vendedora.

A exigéncia, conquanto legal, é de impossivel cumprimento pelo recorrente,
porque fora de seu alcance, haja vista que ndo tem como obrigar a empresa vende-
dora a regularizar sua situacdo junto ao INSS ou a Receita Federal.
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E, mantida a recusa do Oficial, outra saida nao lhe restard a nao ser ajuizar acao
de usucapido, que fatalmente sera julgada procedente, principalmente em razdo do
transito em julgado da r sentenca que julgou procedente o pedido de adjudicacao
compulsoria.

Ressalte-se a impossibilidade do reconhecimento da aquisicao por usucapiao
nesta acdo, como pretendido pelo apelante, em virtude da natureza administrativa
deste processo de duvida.

Ocorre que a acao de usucapido, além de movimentar desnecessariamente a
maquina do Judicidrio — pois serviria apenas reafirmar, ainda que por outro titu-
lo, o que ja foi reconhecido pela r sentenca da acdo de adjudicacdo compulsoria
— traria ainda mais prejuizos ao recorrente, notadamente em virtude do tempo,
uma vez que, como se sabe, apenas seu ciclo citatorio ndo raro leva anos para ser
concluido.

E importante frisar, também, que a usucapido constitui modo origindrio de
aquisicdo da propriedade, o que dispensaria a apresentacao das certiddes ora exi-
gidas para o registro da sentenca. Assim, a manutencdo da recusa serviria apenas
para postergar, com elevados custos ao interessado, o registro ora perseguido, que
sera alcancado da mesma forma ora pleiteada, isto é, sem a apresentacdo das cer-
tidoes negativas de débito.

Diante desse quadro excepcional, mostra-se possivel a aplicacdo da ressalva
contida no art. 198 da Lei 6.015/1973, que autoriza o juiz a afastar exigéncia de
impossivel cumprimento pelo interessado.

Portanto, embora com respaldo legal, porque de absoluta impossibilidade de
cumprimento pelo recorrente, a recusa do Oficial deve ser afastada, permitindo-se o
registro do titulo, garantindo-se ao recorrente o direito constitucional a propriedade.

Ante o exposto, pelo meu voto, dou provimento ao recurso.
JOSE RENATO NALINI — Corregedor-Geral da Justica e relator.
(DJE 01.08.2012).
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TISP - ApCiv 0007745-81.2010.8.26.0066 - Conselho Su-
perior da Magistratura - j. 12.04.2012 - v.u. -rel. Des. José
Renato Nalini - DJe 04.07.2012 - Area do Direito: Imobi-
lidrio e Registral.

REGISTRO DE IMOVEIS - Transferéncia de nua propriedade e constituicao
de usufruto na mesma escritura — Auséncia de recolhimento do Imposto
sobre Transmissdo de Bens Imdveis referente a ultima pretensdo - Inad-
missibilidade - Circunstancia em que ha a caracterizacdo de negdcios
juridicos dessemelhantes e que, portanto, possuem fatos geradores igual-
mente distintos — Legislacdo municipal, ademais, que estabeleceu a inci-
déncia do tributo para as duas hipoteses.

RESENHA

Trata-se de apelacéo civel interposta em face de sentenca proferida pelo MM. Juiz Corregedor Per-
manente, que manteve a recusa feita pelo Oficial Registrador, para o registro de escritura publica
de compra e venda com instituicao de usufruto, porquanto nao recolhido, nos termos da legislacdo
municipal, o Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis e de direitos a ele relativos (ITBI), pertinen-
te a constituicdo do usufruto. O apelante sustentou, em suas razées, a reqularidade do recolhimento
do ITBI, calculado sobre o valor venal total do imovel e questionou a pertinéncia da interpretacéo do
negacio juridico desenvolvida pelo Oficial Registrador. Além disso, alegou que, mediante escritura
publica, alienou-se a nua propriedade a trés dos adquirentes e se instituiu, em favor dele e de sua
esposa, o usufruto. Alegou, ainda, que o Oficial Registrador extrapolou sua competéncia ao formu-
lar exigéncias de natureza tributaria.

Ap6s analisar o recurso, o rel. Des. José Renato Nalini, afirmou que, conforme o art. 289 da Lei
6.015/1973, os registradores, no desempenho de suas fungdes, devem fazer rigorosa fiscalizacio
do pagamento dos impostos devidos por forca dos atos que Ihes forem apresentados em razdo do
oficio. Afirmou, também, que o art. 30, XI, da Lei 8.935/1994 arrola que os notarios e registradores
devem fiscalizar o recolhimento dos impostos incidentes sobre os atos que devem praticar. Neste
sentido, observou que, com o pretendido registro da escritura publica, objetiva-se tanto a transfe-
réncia da nua propriedade, quanto a constituicao onerosa de usufruto em favor do apelante e de
sua esposa. Embora formalizado em um unico documento, dois foram os negoécios juridicos cele-
brados, cada qual com sua propria fisionomia, entendendo o relator que as circunstancias negociais
demonstram, in concreto, que dois foram os negdcios juridicos, contemplando, entdo, duas opera-
coes econdmicas distintas e, por consequinte, dois fatos geradores para o pagamento do tributo
municipal. O relator explicou ainda que o ITBI ¢ imposto de competéncia municipal, de acordo com
o art. 156, I, da CF/1988, cuja abrangéncia é limitada as transmissdes inter vivos onerosas, com
potencial, porém, para alcancar, dependendo das hipoteses de incidéncia definidas pelo legislador
municipal, qualquer direito real sobre iméveis. No caso em analise, o legislador municipal, no exer-
cicio de sua competéncia constitucional, estabeleceu a incidéncia do ITBI nos casos de compra e
venda e de constituicdo onerosa de usufruto.
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Assim, diante do exposto, o Conselho Superior da Magistratura de Sao Paulo decidiu, por unanimidade
e de conformidade com o voto do Desembargador relator, negar provimento ao recurso, no sentido
de que a transmissdo onerosa da nua propriedade mediante compra e venda e a constituicao onerosa
de usufruto sao hipoteses diferentes de incidéncia do ITBI e ambas ddo nascimento a duas relacoes
juridicas, com duas obrigacées tributarias, assistindo razéo ao Oficial Registrador na recusa do registro.

DANIELA DOS SANTOS LoPEs

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).
FABIo Fuzarl

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).

Ementa: Registro de imoveis — Duvida registrdaria — Escritura publica de
compra e venda — Alienacdo da nua propriedade e constituicdo onerosa de usu-
fruto pelo mesmo instrumento — Admissibilidade — Negocios juridicos distintos
— Dois fatos geradores do ITBI — Desqualificacdo registrdria mantida — Recurso
ndo provido.

ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos estes autos de ApCiv 0007745-
81.2010.8.26.0066, da Comarca de Barretos, em que é apelante Joao Dias Moreira
e apelado o Oficial de Registro de Imoveis, Titulos e Documentos e Civil de Pessoa
Juridica da referida Comarca.

Acordam os Desembargadores do Conselho Superior da Magistratura, por vo-
tacdo unanime, em negar provimento ao recurso, de conformidade com o voto do
Desembargador relator, que fica fazendo parte integrante do presente julgado.

Participaram do julgamento os Desembargadores, Ivan Ricardo Garisio Sartori,
Presidente do Tribunal de Justica, José Gaspar Gonzaga Franceschini, Vice-Presi-
dente do Tribunal de Justica, Samuel Alves de Melo Junior, Antonio José Silveira
Paulilo e Antonio Carlos Tristao Ribeiro, respectivamente, Presidentes das Secoes
de Direito Publico, Direito Privado e Criminal do Tribunal de Justica.

Sao Paulo, 12 de abril de 2012 — JOSE RENATO NALINI, Corregedor-Geral da
Justica e relator.

VOTO - O Oficial de Registro de Imoveis e Anexos da Comarca de Barretos,
diante do requerimento formulado pelo interessado, ora apelante (f.) — inconfor-
mado com a desqualificacéo registraria da escritura publica de compra e venda,
que também contempla instituicao de direito real de usufruto —, suscitou duvida
ao MM. Juiz Corregedor Permanente, mas mantendo a exigéncia impugnada e a
recusa de acesso do titulo ao folio real, porquanto nio recolhido, nos termos da
legislacao municipal, o Imposto sobre transmissdo de bens imoveis e de direitos a
ele relativos (ITBI) pertinente a constituicao do usufruto (f.).
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O interessado, malgrado notificado para oferecer impugnacao (f.), quedou-se
inerte. Apos o parecer do Ministério Publico, alinhando-se as ponderacoes do Re-
gistrador (f.), a duvida foi julgada procedente (f.), por meio de sentenca contra a
qual interposta apelacao pelo interessado, que, visando a reforma da decisao, com
determinacéo voltada ao registro do titulo prenotado, sustentou a regularidade do
recolhimento do ITBI, calculado sobre o valor venal total do imével, questionou
a pertinéncia da interpretacao do negocio juridico desenvolvida pelo Registrador,
alegou que, por meio de unica escritura publica, alienou-se a nua propriedade a
trés dos adquirentes e se instituiu, em favor dele e de sua esposa, o usufruto e afir-
mou que o Registrador, ao formular exigéncias de natureza tributaria, foi além dos
limites da qualificacdo confiada-lhe (f.).

Recebida a apelacao nos efeitos devolutivo e suspensivo (f.), o Oficial de Regis-
tro de Imoveis e Anexos da Comarca de Barretos apresentou resposta, reiterando
sua manifestacao anterior (f.), e a Douta Procuradoria de Justica propos o nao pro-
vimento do recurso (f.), em manifestacao seguida de ordem de remessa dos autos
ao C. Conselho Superior da Magistratura (f.).

E o relatorio.

De acordo com o art. 289 da Lei 6.015/1973, os registradores, no desempenho
de suas funcoes, devem “fazer rigorosa fiscalizacdo do pagamento dos impostos
devidos por forca dos atos que lhes forem apresentados em razio do oficio”.

Na mesma linha, o art. 30 da Lei 8.935/1994, no seu inc. XI, arrola, entre os de-
veres dos notdrios e dos registradores, o de “fiscalizar o recolhimento dos impostos
incidentes sobre os atos que devem praticar”.

Com o registro da escritura publica prenotada (f.), objetiva-se tanto a transfe-
réncia da nua propriedade do bem imovel objeto da matricula n. 26.207 do Oficial
de Registro de Imoveis e Anexos da Comarca de Barretos (f.) a Joao Rogerio Mo-
reira, Marcelo Dias Moreira e Rosania Aparecida Blanco Moreira Gomes (art. 1.245
do CC/2002), como a constituicdo onerosa de usufruto em favor de Jodo Dias
Moreira, aqui interessado/apelante, e de sua esposa Tereza Touro Blanco Moreira
(art. 1.391 do CC/2002).

Embora o suporte documental — escritura publica — seja unico, dois foram os
negocios juridicos aperfeicoados, com fisionomias proprias: o primeiro, expresso
nas manifestacoes de vontade dirigidas a transmissdo, mediante compra e venda,
da nua propriedade do bem imovel, e o segundo, revelado pelas declaracoes de
vontade destinadas a constituicdo do usufruto.

As circunstancias negociais, nota distintiva e, por conseguinte, o verdadeiro
elemento definidor da declaracido de vontade — aqui compreendida tecnicamente,
como expressdo sindnima de negocio juridico —, demonstram, in concreto, que dois
foram os negdcios juridicos: socialmente enfocadas, as manifestacoes de vontade,
contemplando, entdo, duas operacdes econdmicas — veiculadas, no entanto, pelo
mesmo meio (forma) —, dirigidas a producéo de efeitos juridicos distintos, forja-
ram relacdes juridicas diversas.
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Nem se levante, sob outro prisma, a vedacado legal a transferéncia do usufruto
por alienacdo, positivada, a vista da natureza personalissima deste direito real, na
primeira parte do art. 1.393 do CC/2002, porque esta, alienacio, inocorreu: visa-
-se, na realizada, a uma constituicdo de usufruto por negocio juridico oneroso
inter vivos, admitido pelo ordenamento juridico patrio.

Consoante Miguel Maria de Serpa Lopes, o usufruto, constituido entre vivos,
“pode instituir conjuntamente dois titulares, deferindo a um a propriedade e a
outro o uso e gozo”, inclusive porque o que se proibe é a alienacdo do usufruto ja
constituido, e néo a alienacéo, por quem detém a propriedade plena, da nua pro-
priedade a uma pessoa e a constituicao do usufruto em favor de outra.

Compartilhando idéntico entendimento, Ademar Fioranelli pondera o cuidado
exigido para exame da proibicdo legal, porquanto prevalece somente a partir da
constitui¢do do usufruto, tanto que “nada impede que, na constituicéo, o titular
de dominio aliene a nua-propriedade para A e o usufruto para B, por exemplo.”

A propésito, assim anteriormente se posicionou o Conselho Superior da Magis-
tratura, no julgamento da ApCiv 81.751-0/0, rel. Corregedor Geral da Justica Luis
de Macedo, ocorrido no dia 27.09.2001, reportando-se, ademais, a um precedente
desta Corregedoria Geral da Justica, estampado em parecer da lavra do magistrado
Luis Paulo Aliende Ribeiro, aprovado, em 11.08.1999, nos autos do Processo CG
602/1999, pelo Corregedor Geral da Justica Sérgio Augusto Nigro Conceicao.

Contudo, mais relevante, na hipotese vertente, é observar — e ao contrario da
compreensao gravada nos precedentes aludidos —, a caracterizacdo de dois fatos
geradores diferentes, ambos, portanto, fontes do nascimento de obrigacdes tribu-
tarias dessemelhantes, cujos objetos sdo o pagamento do tributo municipal deno-
minado Imposto sobre transmissdo inter vivos de bens imoveis e direitos a eles
relativos (ITBI).

Trata-se de imposto cuja instituicdo e cobranca é da competéncia dos Muni-
cipios, nos termos do art. 156, II, da CF/1988, e cuja abrangéncia é limitada as
transmissdes inter vivos onerosas, com potencial, porém, para alcancar, depen-
dendo das hipoteses de incidéncia definidas pelo legislador municipal, nao apenas
a transferéncia da propriedade de bem imovel, mas de qualquer direito real sobre
imoveis.

E o Municipio de Barretos, no exercicio de sua competéncia constitucional,
estabeleceu, por meio da LC 96/2008, e, particularmente, nos seus arts. 29, 11, 31,
L e VIII, 38, caput, 39, § 1.°e § 6.°, L e VIII, e 40, II, que a obrigacdo de pagamento
do ITBI surgira tanto em razdo de uma compra e venda de bem imovel, tendo ali-
quota de 2,2% incidente sobre 2/3 do valor venal do imodvel (valor minimo), como
em virtude da constitui¢ao onerosa de usufruto, com a mesma aliquota, contudo
recaindo sobre 1/3 do valor venal do imével (valor minimo).

Destarte, a transmissdo onerosa da nua propriedade mediante compra e venda
e a constituicao onerosa de usufruto sao hipoteses de incidéncia diferentes do ITBI
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e ambas, in concreto, como fatos oponiveis, ddo nascimento a duas relacoes juridi-
cas, a duas obrigacoes tributdrias.

Por conseguinte, o registro da escritura publica foi pertinentemente condicio-
nado aos pagamentos dos ITBIs relativos a compra e venda e a constituicao do usu-
fruto, porquanto recolhido exclusivamente o relacionado a transmissao onerosa da
nua propriedade (f.).

Com efeito, a aliquota de 2,2%, recaindo sobre 2/3 do valor venal do bem imo-
vel objeto da matricula n. 26.207 do Oficial de Registro de Imoveis e Anexos da
Comarca de Barretos (f.), isto é, R$ 64.607,97, totaliza os R$ 1.421,38 desembolsa-
dos a titulo de pagamento do ITBI (f.), de sorte a remanescer a quitacao do tributo
municipal incidente sobre a constituicdo onerosa de usufruto, correspondente a
2,2% de 1/3 do valor venal do imovel.

Pelo todo exposto, nego provimento a apelacio.
JOSE RENATO NALINI, Corregedor-Geral da Justica e relator.
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TISP - ApCiv 0007969-54.2010.8.26.0604 - Conselho Su-
perior da Magistratura - j. 10.05.2012 - v.u. - Comarca de
Sumaré - rel. Des. José Renato Nalini - DJe 04.07.2012 -
Area do Direito: Imobiliario e Registral.

ARREMATA(,‘AO - Modo originario de aquisicdo de propriedade — Nao
existéncia de relagdo juridica ou negocial entre o antigo e o novo proprie-
tario que afasta a alegacdo de forma de aquisicdo derivada da propriedade.

REGISTRO DE IMOVEIS - Recusa de Oficial Cartorario em registrar carta
de arrematacdo — Admissibilidade — Recolhimento do ITBI que, por possuir
expressa previsdo legal, € necessario para a efetivacdo registral - Afasta-
da, entretanto, os obices quanto as constricoes da coisa arrematada, bem
como a aplicagdo do art. 53, § 1.°, da Lei 8.212/1991.

RESENHA

Cuida-se de apelacdo civel interposta em face de r. sentenca proferida pelo juizo a quo, que, julgan-
do procedente a duvida suscitada, manteve a recusa do registro de carta de arrematacao extraida
de autos de execucgdo. O apelante sustentou, em sintese, que foi a primeira a averbar a penhora na
matricula do imovel, afastando a incidéncia do art. 53, § 1.°, da Lei 8.212/1991; que o arrolamento
previsto no art. 64, § 5.2, da Lei 9.537/1997 ndo impede a averbacdo de penhoras nem o registro
da carta de arrematacdo e que sdo inaplicaveis os precedentes citados pelo Oficial de Registro de
Imaoveis porque a penhora fiscal era anterior a civel. Alegou, ainda, que ndo ¢ necessario o recolhi-
mento do ITBI, j& que se trata de aquisicao originaria da propriedade, bem como da apresentacédo
da certiddo do IPTU porque os débitos tributarios sub-rogam-se no preco pago. Também alegou ser
desnecessaria a juntada de CND do INSS e de tributos federais.

Apos analisar o recurso, o Corregedor Geral da Justica e relator, Des. José Renato Nalini, enten-
deu que, embora consolidado o entendimento, pelo Conselho Superior da Magistratura e pela E.
Corregedoria Geral da Justica, no sentido de ser a arrematacdo modo derivado de aquisicao da
propriedade, tal posicionamento deve ser modificado, tendo em vista decisdo proferida pelo E. Su-
perior Tribunal de Justica (STJ), que entendeu ser a arrematacéo judicial de imovel em hasta publica
forma originaria de aquisicao da propriedade. Isso porque, na arrematacao, inexiste relacédo juridica
ou negocial entre o anterior proprietario e o novo, ndo caracterizando-se aquisicao derivada da
propriedade. Ademais, amparado por precedentes do STJ, o relator afirmou que a indisponibilidade
decorrente do art. 53, § 1.°, da Lei 8.212/1991 incide apenas sobre a alienacdo voluntaria, sendo
incabivel nos casos de alienacdo forcada, como ocorre na arrematacéo judicial. Quanto ao ITBI, o
relator observou que o art. 130, V, da Consolidagdo da Legislacao Tributaria do Estado de Sdo Paulo
impoe o recolhimento do referido tributo e que, por se tratar de imposicdo legal, mesmo quando da
aquisicdo originaria da propriedade, n&o cabe ao Conselho Superior da Magistratura, em processo
administrativo de duvida, examinar qualquer aspecto quanto a constitucionalidade do dispositivo,
devendo o interessado buscar guarida judicial. O relator apontou, ainda, que, em relacdo a apre-
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sentacdo de CNDs e certiddes de IPTU, o Oficial Registrador se retratou nas informacdes prestadas,
restando superadas tais exigéncias. Por fim, afirmou que até mesmo os titulos judiciais também se
submetem a qualificacdo registraria, conforme pacifico entendimento do E. Conselho Superior da
Magistratura.

Posto isto, o Conselho Superior da Magistratura de S&o Paulo decidiu, por unanimidade e em con-
formidade com o voto do desembargador relator, negar provimento ao recurso, no que diz respeito
a exigéncia relativa ao recolhimento do ITBI, eis que esta permaneceu higida.

DANIELA DOS SANTOS LoPES

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).

FABio Fuzari

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).

ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos estes autos de ApCiv 0007969-
54.2010.8.26.0604, da Comarca de Sumaré, em que é apelante Importadora e Ex-
portadora de Cereais S.A. e apelado o Oficial de Registro de Imoveis, Titulos e Docu-
mentos e Civil de Pessoa Juridica da referida Comarca.

Acordam os desembargadores do Conselho Superior da Magistratura, por vo-
tacdo unanime, em negar provimento ao recurso, de conformidade com o voto do
desembargador relator, que fica fazendo parte integrante do presente julgado.

Participaram do julgamento os desembargadores, José Gaspar Gonzaga Fran-
ceschini, vice-presidente do Tribunal de Justica, no impedimento ocasional do
Presidente, Antonio Augusto Corréa Vianna, decano, Samuel Alves de Melo Junior,
Antonio José Silveira Paulilo e Antonio Carlos Tristdo Ribeiro, respectivamente,
presidentes das Secoes de Direito Publico, Direito Privado e Criminal do Tribu-
nal de Justica.

Sao Paulo, 10 de maio de 2012 — JOSE RENATO NALINI, Corregedor Geral da
Justica e relator.

VOTO - Registro de iméveis — Duvida — Arrematacdo de imével em hasta publi-
ca — Forma origindria de aquisicdo de propriedade — Inexisténcia de relacdo juridica
entre o arrematante e o anterior proprietdrio do bem — Imovel penhorado com base
no art. 53, § 1.°, da Lei 8.212/1991 — Indisponibilidade que obsta apenas a alienacdo
voluntdria — Incidéncia de ITBI nas arrematacoes judiciais por expressa determinacdao
legal — Recurso ndo provido.

Trata-se de apelacio interposta por Importadora e Exportadora de Cereais S.A.,
objetivando a reforma da r. sentenca de f., que julgou procedente a duvida susci-
tada pelo Oficial de Registro de Imoveis e Anexos da Comarca de Sumaré, e man-
teve a recusa do registro da carta de arrematacao extraida dos autos da execucao
1.057/1998, da E. 1.* Vara Civel de Sumaré na matricula 65.295, daquela Serventia
de Imoveis.
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Alega o apelante, em suma, que foi a primeira a averbar a penhora na matricula
do imovel, o que afasta a incidéncia do art. 53, § 1.°, da Lei 8.212/1991; que o ar-
rolamento previsto no art. 64, § 5.°, da Lei 9.537/1997, nao obsta a averbacao de
penhoras nem o registro da carta de arrematacéo; inaplicabilidade dos precedentes
citados pelo Oficial de Registro de Imoveis porque a penhora fiscal era anterior a
civel; desnecessidade de recolhimento de ITBI, por se tratar de aquisicdo origindria
da propriedade, e da apresentacdo da certidao de IPTU porque os débitos tributa-
rios sub-rogam-se no preco pago; e desnecessidade de juntada da CND do INSS e
de Tributos Federais (f.).

A Procuradoria Geral de Justica opinou pelo nao provimento do recurso (f.).

Apos a juntada da certiddao da matricula do imovel pela apelante, o Ministério
Publico reiterou os termos do r. parecer (f.).

E o relatorio.

De inicio, observe-se que a duvida nao se encontra prejudicada porque a junta-
da das certidoes das matriculas nao se deu em cumprimento a exigéncia feita pelo
Oficial de Registro de Imoveis.

Diversas sdo as questoes levantadas pela apelante.

A primeira delas diz respeito a natureza juridica da aquisicio de imovel por
meio de arrematacio judicial que, segundo a apelante, constitui modo origindrio
de aquisicao da propriedade imovel.

Contudo, consolidou-se neste Conselho Superior da Magistratura e na E. Cor-
regedoria Geral da Justica entendimento em sentido diverso, isto é, que se trata de
forma derivada de aquisicdo da propriedade:

“Registro de imoveis — Duvida julgada procedente — Carta de arrematacéo ex-
pedida em acdo de execucao fiscal movida pela Fazenda Estadual — Imovel pe-
nhorado em outras execucdes movidas pela Fazenda Nacional e pelo Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS — Arrematacdo que ndo constitui forma origindria
de aquisicdo de propriedade imovel — Impossibilidade de registro, enquanto nao can-
celados os registros das penhoras pela Fazenda Nacional e pelo INSS, por forca do
art. 53, § 1.°, da Lei 8.212/1991- Registro invidvel — Recurso ndo provido” (CSM,
ApCiv 1.223-6/7, grifou-se).

O E. STJ, intérprete maior da legislacdo federal, entende que a arrematacéo
judicial de imo6vel em hasta publica configura forma originaria de aquisicdao da
propriedade, sendo oportuno citar, por todos, o AgRg no Ag 1.225.813, relatado
pela Min. Eliana Calmon, assim ementado:

“Execucdo fiscal — IPTU — Arrematacdo de bem imovel — Aquisicdo origina-
ria — Inexisténcia de responsabilidade tributaria do arrematante — Aplicacao do
art. 130, paragrafo unico, do CTN. 1. A arrematacio de bem movel ou imével em
hasta publica ¢ considerada como aquisicdo origindria, inexistindo relacao juridica
entre o arrematante e o anterior proprietario do bem, de maneira que os débitos
tributarios anteriores a arrematacao sub-rogam-se no preco da hasta. 2. Agravo
regimental nao provido” (grifou-se).
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No mesmo sentido: REsp 1.179.056/MG, AgRg no Ag 1.225.813/SP, REsp
1.038.800/R], REsp 807.455/RS e REsp 40.191/SP.

De fato, a despeito do respeitavel entendimento firmado neste Conselho Supe-
rior da Magistratura, é forcoso reconhecer que, na arrematacio, inexiste relacao
juridica ou negocial entre o antigo proprietario e o novo, de modo que nao ha
como se afirmar que se esta diante de aquisicao derivada da propriedade.

A doutrina também caminha no sentido de que a aquisicao derivada depende
sempre de uma relaciao negocial, aperfeicoada pela manifestacao de vontade, entre
o0 antigo proprietdrio e o adquirente.

Para Carlos Roberto Gongalves, a aquisicdo é derivada quando resulta de uma
relacao negocial entre o anterior proprietdrio e o adquirente, havendo, pois, uma
transmissao do dominio em razao da manifestacdo de vontade. Assim, sempre
que ndo houver relacéo causal entre a propriedade adquirida e a situa¢éo anterior
da coisa, estd-se diante da aquisicao origindria (Direito civil brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2006. vol. V, p. 231).

Francisco Eduardo Loureiro, Codigo Civil comentado, ao definir a natureza ju-
ridica da aquisicao da propriedade pela usucapiao, acentua que se trata de modo
origindrio porque nao hd relacao pessoal entre um precedente e um subsequente
sujeito de direito (2. ed. Sao Paulo: Manole, 2008. p. 1161).

Arnaldo Rizzardo, por sua vez, aduz que na aquisicao derivada estd sempre pre-
sente um vinculo entre duas pessoas, estabelecido em uma relacao inter vivos ou
causa mortis, ao passo que na origindria nao se constata uma relacéo juridica entre
o adquirente e o antigo proprietario (Direito das coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Forense,
2007. p. 244).

Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barbosa e Maria Celina Bodin de Moraes ob-
servam que a aquisicao origindria se verifica quando o modo aquisitivo ndo guarda
relacao de causalidade com o estado juridico anterior de dominio, e que nao de-
corre de relacéo juridica estabelecida com o proprietario anterior como ocorre no
contrato de compra e venda (Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da
Repuiblica. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. vol. III, p. 519).

Em sentido diverso, a doutrina de Caio Mdrio da Silva Pereira, para quem ape-
nas a ocupacdo configura meio origindrio de aquisicdo da propriedade, porque,
nesse caso, a coisa jamais esteve sob o dominio de alguém (Instituicées de direito
civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. vol. IV. p. 97).

Sucede que, quando o bem é arrematado judicialmente, nao had relacao negocial
entre o anterior proprietario e o adquirente, e a transmissio de dominio néo decor-
re de manifestacdo de vontade. Assim, ndo ha que se falar em aquisicao derivada
da propriedade.

Verifica-se, destarte, que o entendimento deste Conselho Superior da Magistra-
tura, embora lastreado em excelentes fundamentos, nio mais se encontra em har-
monia com a jurisprudéncia do E. ST] nem com o espirito da doutrina majoritdria,
motivo por que sua alteracao é de rigor em prol da seguranca juridica.
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No que diz respeito a possibilidade de o bem penhorado com base no art. 53,
§ 1.°, da Lei 8.212/1991, poder ser arrematado em execucédo diversa, malgrado o
entendimento atual deste Conselho, parece mais preciso o que decidiu o E. STJ
nos autos do REsp 512.398, cujo voto do eminente relator Min. Felix Fischer traz
a seguinte consideracao:

“Tenho contudo, que a indisponibilidade a que se refere o dispositivo (referin-
do-se a0 § 1.°, do art. 53, da Lei 8.212/1991) traduz-se na invalidade, em relacdo
ao ente Fazenddrio, de qualquer ato de alienacdo do bem penhorado, praticado
sponte propria pelo devedor-executado apds a efetivacio da constricdo judicial.
Sendo assim, a referida indisponibilidade nao impede que haja a alienacédo forca-
da do bem em decorréncia da segunda penhora, realizada nos autos de execucao
proposta por particular, desde que resguardados, dentro do montante auferido, os
valores ao crédito fazendario relativo ao primeiro gravame imposto.”

Verifica-se, destarte, que a indisponibilidade decorrente do § 1.° do art. 53 da
Lei 8.212/1991 incide apenas sobre a alienacdo voluntdria e nio sobre a forcada,
como no caso da arrematacao judicial.

No que diz respeito a incidéncia do ITBI na hipdtese, observe-se o que diz o
art. 130 da Consolidacao da Legislacao Tributaria do Municipio de Sao Paulo, Dec.
52.703/2011:

“Art. 130. Estao compreendidos na incidéncia do imposto (art. 2.° da Lei
11.154, de 30.12.1991, com a redacdo da Lei 13.402, de 05.08.2002, ¢ da Lei
14.125, de 29.12.2005):

(..)

V — a arrematacéo, a adjudicacdo e a remicao”.

Tratando-se de imposicao legal, descabe a este Conselho Superior da Magistra-
tura, em processo administrativo de duvida, examinar qualquer aspecto relaciona-
do a sua constitucionalidade, devendo a recorrente buscar guarida na via judicial
competente (v. Proc CG 487/2007). Por isso, nem mesmo o fato de se tratar de
aquisicdo originaria tem o condao de afastar a exigéncia que decorre de expressa
determinacéo legal.

Ressalve-se, para que nao haja analogias improprias, que no caso da usucapiao
o recolhimento do ITBI nao é exigido porque inexiste a correspondente hipotese
de incidéncia na lei, e ndo porque se trata de aquisicdo origindria.

Em relacio a apresentacdo das CNDs e certidoes de IPTU, o Oficial de Registro
de Imoveis se retratou nas informacdes que prestou, de modo que ficaram supera-
das essas exigéncias (f.).

Por fim, observe-se que também os titulos judiciais submetem-se a qualificacao
registraria, conforme pacifico entendimento do E. Conselho Superior da Magis-
tratura:

“Apesar de se tratar de titulo judicial, esta ele sujeito a qualificacao registraria.
O fato de tratar-se o titulo de mandado judicial néo o torna imune a qualificacdo
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registrdria, sob o estrito angulo da regularidade formal, O exame da legalidade
nao promove incursio sobre o mérito da decisdo judicial, mas a apreciacio das
formalidades extrinsecas da ordem e a conexdo de seus dados com o registro e a
sua formalizacdo instrumental” (ApCiv 31881-0/1).

Assim, observadas as ressalvas feitas, a recusa do Oficial de Registro de Imoveis
deve ser mantida porque permaneceu higida a exigéncia relativa ao recolhimento
do ITBI.

[sto posto, nego provimento ao recurso.
JOSE RENATO NALINI, Corregedor Geral da Justica e relator.
(DJE 04.07.2012).
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TISP - ApCiv 0019751-81.2011.8.26.0100 - Conselho Su-
perior da Magistratura - j. 12.04.2012 - v.u. - rel. Des.
José Renato Nalini - DJe 14.06.2012 - Area do Direito:
Imobiliario e Registral.

REGISTRO DE IMOVEIS - Exigéncia de comprovagao prévia da quitacdo de
débitos condominiais do alienante - Inadmissibilidade — Obice existente
no art. 4.° da Lei 4.591/1964 que foi tacitamente revogado pelo novo
Codigo Civil — Adquirente de unidade que responde pelas obrigagdes do
antigo dono, incluindo os juros moratdrios - Inteligéncia do art. 1.345
do CC/2002.

RESENHA

Trata-se de apelacéo civel interposta em face de decisdo proferida pelo juizo a quo, que julgou pre-
judicada a duvida suscitada, uma vez que, o interessado nao discorda das exigéncias feitas pelo Ofi-
cial Registrador. No caso em analise, o apelante, inconformado com a desqualificacdo para registro
do instrumento particular de compromisso de compra e venda, no qual aparece como promitente
comprador, requereu a suscitacdo de duvida ao Oficial Registrador, que a providenciou, mas o fez
mantendo a qualificacao negativa do titulo, sob o argumento de que as exigéncias relacionadas
encontram guarida no paragrafo Unico do art. 4.° da Lei 4.591/1964. O apelante sustenta que, em
razao de uma das exigéncias feitas, realizou o pagamento das contribuicdes condominiais vencidas,
mas o sindico do condominio, por orientagdo da promitente vendedora, se recusou a entregar
certiddo de quitacdo dos débitos condominiais. Ao julgar a duvida, o juiz sentenciante a deu por
prejudicada, mas assinalou que, se superado o obstaculo processual, a duvida seria julgada proce-
dente, porquanto, destacando o seu posicionamento em outro sentido, o C. Conselho Superior da
Magistratura “firmou entendimento no sentido de que a norma prevista no paragrafo unico do art.
40 da Lei 4.591/1964, ndo foi revogada pelo atual art. 1.345 do Cddigo Civil". Assim, inconformado
com o resultado em primeira instancia, o apelante interpds recurso argumentando que o dispositivo
legal citado foi revogado pelo art. 1.345 do Codigo Civil.

O rel. Des. José Renato Nalini, apds analisar o recurso, afirmou que o exame da duvida restou pre-
judicado, haja vista a ndo insurgéncia do apelante em relacdo as exigéncias apontadas pelo Oficial
Registrador, limitando-se apenas a abordar os esforcos empreendidos para a obtencdo da certidao
negativa de débitos condominiais. Por outro lado, o relator entendeu que, se o dbice processual fos-
se superado, a duvida deveria ser julgada improcedente, conforme o proprio entendimento pessoal
do juiz sentenciante. Isso porque, para o relator, a compreensdo atualmente vigente sobre o tema
merece revisdo, pois, com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil &, mormente seu art. 1.345, a
regra do paragrafo Unico do art. 4.° da Lei 4.591/1964 foi revogada. Para chegar a esta conclusao, o
relator, valendo-se de importantes autores, explicou, em sintese, que com a vigéncia do novo Codi-
go Civil, a obrigagdo dos condéminos foi, no plano do direito positivo, ampliada, pois, de acordo com
aredacédo do art. 1.345, 0 adquirente da unidade responde pelos débitos do alienante, em relacdo ao
condominio, inclusive, multa e juros moratorios. Desta forma, revogada a regra do paragrafo unico
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do art. 4° da Lei 4.591/1964, a prévia comprovagdo de quitacdo dos débitos condominiais ndo é
mais condicdo para transferéncia de direitos relativos a unidade condominial.

Portanto, diante do exposto, o Conselho Superior da Magistratura de Sdo Paulo decidiu, por una-
nimidade e de conformidade com o voto do Desembargador relator, negar provimento ao recurso,
confirmando a respeitavel sentenca que julgou prejudicada a duvida.

DANIELA DOS SANTOS LoPEs

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).

FABio Fuzari

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).

Ementa: Registro de imoveis — Instrumento particular de compromisso de
compra e venda de unidade condominial — Desqualificacdo para registro — Com-
provacdo de quitacdo dos débitos condominiais — Exigéncia ndo mais justificd-
vel diante da revogacao tdcita do paragrafo unico do art. 4.° da Lei 4.591/1964
pelo art. 1.345 do CC/2002 — Concordancia tdcita — Duvida prejudicada — Re-
curso ndo provido.

ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos estes autos de ApCiv 0019751-
81.2011.8.26.0100, da Comarca da Capital, em que é apelante Paul Marius Ander-
sen e apelado o 10.° Oficial de Registro de Imoveis da referida Comarca.

Acordam os Desembargadores do Conselho Superior da Magistratura, por vo-
tacdo unanime, em negar provimento ao recurso, de conformidade com o voto do
Desembargador relator, que fica fazendo parte integrante do presente julgado. Par-
ticiparam do julgamento os Desembargadores, Ivan Ricardo Garisio Sartori, Presi-
dente do Tribunal de Justica, José Gaspar Gonzaga Franceschini, Vice-Presidente
do Tribunal de Justica, Samuel Alves de Melo Junior, Antonio José Silveira Paulilo
e Antonio Carlos Tristdo Ribeiro, respectivamente, Presidentes das Secoes de Di-
reito Publico, Direito Privado e Criminal do Tribunal de Justica.

Sao Paulo, 12 de abril de 2012 — JOSE RENATO NALINI, Corregedor-Geral da
Justica e relator.

VOTO - O apelante, inconformado com a desqualificacdo para registro do ins-
trumento particular de compromisso de compra e venda de imovel urbano (f.),
no qual aparece como promitente comprador do imével objeto da matricula n.
94.392 do 10.° Oficial de Imoveis (f.), requereu a suscitacdo da duvida pelo Re-
gistrador, que a providenciou, mas mantendo a qualificacdo negativa, pois, alega,
as exigéncias questionadas tém respaldo na regra do paragrafo tnico do art. 4.° da
Lei 4.591/1964 (1.).

Com a impugnacéo, o apelante afirmou que, em razdo de uma das exigéncias
feitas, realizou o pagamento das contribuicées condominiais vencidas, mas o
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sindico do Condominio Edificio Forest Hills se recusa, orientado pela proprie-
taria, promitente vendedora, a entregar certidao de quitacdo dos débitos condo-
miniais (f.).

Depois da manifestacdo do Ministério Publico (f.), o ilustre juiz sentenciante
deu por prejudicada a duvida, porquanto o interessado nao discorda das exigén-
cias feitas pelo registrador, mas assinalou que seria julgada procedente, se supera-
do fosse o obstaculo processual, porquanto, destacando o seu posicionamento em
outro sentido, o C. Conselho Superior da Magistratura “firmou entendimento no
sentido de que a norma prevista no paragrafo unico do art. 4.° da Lei 4.591/1964,
nao foi revogada pelo atual art. 1.345, do Codigo Civil” (f.).

Inconformado com o resultado em primeiro grau, o recorrente interpds apela-
¢do pretendendo julgamento improcedente da duvida, com determinacio para o
registro do instrumento particular de compromisso de compra e venda de imovel
urbano, sustentando, inclusive, que o paragrafo tnico do art. 4.° da Lei 4.591/1964
foi revogado pelo art. 1.345 do Caodigo Civil (f.).

Recebido o recurso em seus regulares efeitos (f.), a Douta Procuradoria-Geral
da Justica propos o nao provimento do recurso (f.).

E o relatorio.

O apelante, na impugnacao, nao se pronunciou sobre a prescindibilidade da
certidao negativa de débitos condominiais, mas apenas abordou os esforcos em-
preendidos para a sua obtencao (f.), a revelar a concordancia tacita com as exigén-
cias feitas pelo registrador.

Logo, descaracterizado o dissenso, o exame da duvida resta prejudicado, na
linha da convic¢do esposada pelo ilustre magistrado sentenciante (f.), até por-
que, diante do efeito preclusivo, ndo é admissivel inovar em sede recursal, como
pretendeu o apelante, que, tardiamente, cogitou da revogacio tacita do paragrafo
unico do art. 4.° da Lei 4.591/1964 pelo art. 1.345 do Codigo Civil de 2002.

Por outro lado, se superado fosse o obstdculo processual, a desqualificacao, para
registro, do instrumento particular de compromisso de compra e venda de imo-
vel urbano (f.), respaldada pela respeitavel decisdo impugnada (f.), ndo mereceria
prevalecer, de acordo, inclusive, com o entendimento pessoal do juiz sentenciante
(cf. sentenca proferida nos autos do Processo 100.09.165632-6, em 21.08.2009),
que, ressalvando-o, acedeu ao atual posicionamento do C. Conselho Superior da
Magistratura.

A compreensdo atualmente vigente — expressa, por exemplo, na ApCiv 158-
6/2, j. 25.03.2004, rel. Des. José Mario Antonio Cardinale; na ApCiv 769-6/0, j.
14.12.2007, rel. Des. Gilberto Passos de Freitas; e na ApCiv 990.10.278.563-7, j.
05.10.2010, rel. Des. Munhoz Soares —, comporta revisao, apesar dos substancio-
sos fundamentos em que lastreada.

Com a entrada em vigor do novo Codigo Civil e, mormente, do seu art. 1.345,
aregra do paragrafo unico do art. 4.° da Lei 4.591/1964 foi revogada. Para chegar a
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referida conclusao, contudo, é necessdrio enfocar as caracteristicas das obrigacoes
reais e a sua eventual ambulatoriedade.

As obrigacdes reais, conforme Fernando Noronha, “impdem a quem seja pro-
prietario de uma coisa, ou titular de outro direito real de gozo sobre ela (ou as
vezes até de uma mera situacio possessoria) o dever de realizar uma prestacio,
necessdria para harmonizacao do exercicio do seu direito real com o de outro di-
reito real, de pessoa diversa, incidente sobre a mesma coisa, ou sobre uma coisa
vizinha”.

Também chamadas obrigacdes propter rem (por causa da coisa), caracterizam-
-se, segundo Luciano de Camargo Penteado, pela sua causa aquisitiva, assentada
na “titularidade de uma situacéo juridica de direito das coisas”, e ndo, assim, na
manifestacdo de vontade, na lei ou no enriquecimento sem causa.

Elas, consoante Manuel Henrique Mesquita, tém origem no estatuto de um di-
reito real, ao qual subordinada a relacao juridica de soberania estabelecida entre o
titular e a coisa e que, por conseguinte, “compreende ou engloba nao s6 os poderes
que sido conferidos ao sujeito de um ius in re e as restricoes ou limites a que a sua
actuacao deve obedecer, mas também as vinculacoes de contetdo positivo a que se
encontre adstrito e que tanto podem consistir em deveres decorrentes de normas
de direito publico, como em obrigacoes stricto sensu”, obrigacoes reais, derivadas
de normas de direito privado que impdem uma prestacdo de dare ou de facere.

Portanto, a obrigacao de pagar as contribuicdes condominiais, impostas aos
conddominos — proprietarios, a quem equiparados, para os fins do art. 1.334 do Co-
digo Civil, e por forca do § 2.° desta disposicao legal, os promitentes compradores
e os cessionarios de direitos relativos as unidades autonomas —, qualifica-se como
propter rem: deve-se por causa da coisa (art. 1.336, I, do Codigo Civil); “a situacao
de direito real é causa eficiente proxima do surgimento da obrigacao”.

Para Caio Mdrio da Silva Pereira, trata-se de uma obrigacéo acessoria mista, em
cujo plano esta situada a obligatio propter rem, “pelo fato de ter como a obligatio in
personam objeto consistente em uma prestacdo especifica; e como a obligatio in re
estar sempre incrustada no direito real”: em outras palavras, porque “a um direito
real acede uma faculdade de reclamar prestacdes certas de uma pessoa determinada”.

Agora, com o advento do Cédigo Civil de 2002, a obrigacdo dos condominos
foi, no plano do direito positivo, ampliada — em prestigio de jurisprudéncia conso-
lidada —, pois, nos termos do seu art. 1.345, “o adquirente de unidade responde
pelos débitos do alienante, em relacdo ao condominio, inclusive multa e juros
moratorios”.

A positivacao de tal regra, porém, confirma — pois, caso contrario, seria des-
picienda —, a intransmissibilidade da obrigacao propter rem de dare, que, na reali-
dade, ontologicamente, a vista de sua natureza, nao contempla, por si, os débitos
nascidos antes da assuncado de direitos sobre a coisa: quer dizer, o novo titular de
direitos sobre a coisa ndo responde por tais débitos pretéritos.
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As obrigacdes reais de dare ndo importam, em regra, responsabilidade pelas
dividas constituidas previamente a aquisi¢ao de direitos sobre a coisa, ao contrario
das obrigacoes reais de facere, que, entdo, acompanham a coisa, transmitindo-se
ao sucessor, inclusive a titulo singular, independentemente de manifestacido de
vontade e do conhecimento de sua existéncia.

No elucidativo magistério de Manuel Henrique Mesquita: “devem considerar-
-se ambulatorias todas as obrigacoes reais de facere que imponham ao devedor a
pratica de actos materiais na coisa que constitui o objecto do direito real”, isto
é, transmite-se aos adquirentes, porque resultam imediatamente da aplicacdo do
estatuto do direito real, porque o seu cumprimento representa interferéncia direta
na coisa submetida a tal estatuto e porque, cessada a soberania do alienante sobre
a coisa, a realizacéo da prestacido por ele fica impossibilitada.

Sob outro prisma, para o mesmo autor portugués, as demais obrigacdes propter
rem (em regra, obrigacoes de dare) “devem considerar-se, em principio, ndo ambu-
latorias”, seja, entre outras razoes que desautorizam a transmissdo da divida para
o adquirente, porque a alienacéo do direito real ndo impossibilita a satisfacdo da
prestacao pelo alienante, seja, principalmente, em justificativa pertinente e opor-
tuna para a situacdo sob exame, porque “se autonomizam no preciso momento em
que se verificam ou concretizam os pressupostos de quem dependem. Trata-se de
obrigacoes que, mal se constituem, imediatamente se separam ou desprendem da
sua matriz, adquirindo total independéncia”.

Joao de Matos Antunes Varela, ao enfrentar a diferenca pratica entre os 6nus
reais e as obrigacoes reais, alinha-se com esta concepc¢ao doutrindria, esclarecendo:
o titular da coisa, nestas, que adquirem autonomia com o seu vencimento, “fica
vinculado as obrigacdes constituidas na vigéncia de seu direito”, enquanto, na-
queles, “fica obrigado mesmo em relacio as prestacdes anteriores, por suceder na
titularidade de uma coisa a que esta visceralmente unida a obrigacdo”, mas pelos
débitos pretéritos, realca, sua obrigacao ¢ limitada ao valor da coisa.

Na mesma linha, Alberto Trabucchi. Nao é outra, ademais, a posicao de Fer-
nando Noronha — para quem, “nas obrigacoes reais quem deve ¢ ainda o titular da
coisa, ndo é a propria coisa; por isso, cada pessoa sera responsavel apenas pelos
débitos constituidos ao tempo em que tenha sido titular do direito real” —, da qual
também nao divergem Maria Helena Diniz e Eduardo Socrates Castanheira Sar-
mento Filho.

De todo modo, nao se ignoram autorizadas vozes destoantes da delimitacao
desenvolvida, que, porém, em sintonia, inclusive, com a construcao jurispru-
dencial, acabam por identificar, especialmente quando o assunto versa sobre
obrigacdo de pagamento de contribuicdes condominiais, 6nus reais e obrigacoes
propter rem, atribuindo a estas — de forma indiscriminada e, portanto, ainda que
caracterizadas, in concreto, como obrigacoes de dare —, ambulatoriedade. A pro-
posito, convém lembrar Orlando Gomes, Silvio Rodrigues e, mais recentemente,
Luiz Edson Fachin.
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Contudo, se a obrigacao de pagar as contribuicdes condominiais — tipica obri-
gacdo propter rem de dare que se autonomiza no momento em que se vence, desa-
tando-se da relacédo juridica de natureza real, sua matriz —, tivesse toda essa largue-
za, contemplando, por si e em particular, a responsabilidade pelo pagamento das
contribuicdes condominiais constituidas antes da titularizacdo de direitos sobre a
unidade condominial, a positivacdo da regra insculpida no art. 1.345 do Codigo
Civil de 2002 seria prescindivel: cuidar-se-ia de disposicao legal inocua, a vista do
art. 1.336, I, do mesmo diploma legal.

Sob outra perspectiva, a regra do paragrafo unico do art. 4.° da Lei 4.591/1964
ndo faria sentido, uma vez valorado o comando emergente do art. 12 da Lei
4.591/1964, que, antes do Codigo Civil de 2002, ja revelava a natureza propter rem
da obrigacao de pagamento das contribuicdes condominiais.

De fato, ndo seria razodvel condicionar a alienacdo da unidade condominial
e a transferéncia de direitos a ela relacionados a prévia comprovacdo da quitacio
das obrigacoes do alienante para com o condominio, se a obrigacdo propter rem de
dare, por sua natureza, abrangesse os débitos constituidos anteriormente a aquisi-
cao de direitos sobre a coisa.

Ora, se o novo titular de direitos sobre a unidade condominial respondesse, a
par dos débitos atuais, também pelos passados, estes também exigiveis do alienan-
te, qual seria, entdo, a logica razoavel do condicionamento, ainda mais a vista da
garantia representada pelo imovel, passivel de penhora em futura execucao? Na
realidade, nenhuma.

Ademais, a atual redacdo do pardgrafo unico do art. 4.° da Lei 4.591/1964, dada
pela Lei 7.182/1984, veio substituir a sua versdo original, reproduzida, porém,
pelo texto do art. 1.345 do novo Codigo Civil, ressalvada a referéncia, agora feita,
a0s juros moratorios.

Quer dizer: as modificacoes legislativas reforcam, em primeiro lugar, a intrans-
missibilidade da obrigacdo propter rem de dare e, por fim, porque incompativel
com a regra do art. 1.345 do Codigo Civil, a revogacao tacita do pardagrafo unico
do art. 4.° da Lei 4.591/1964.

Com efeito, o restabelecimento, pelo art. 1.345 do Codigo Civil de 2002 — com
o0 acréscimo relativo aos juros moratorios —, do texto original do paragrafo unico
do art. 4.° da Lei 4.591/1964, antes suprimido pela sua redacéo atual, oriunda da
Lei 7.182/1984, é sintomatico da revogacio assinalada.

Enfim, as caracteristicas da obrigacao propter rem de dare, especialmente no
tocante a amplitude da responsabilidade do titular de direitos sobre a coisa pelos
débitos a ela atrelados — extraidos da melhor doutrina a respeito do tema e da in-
terpretacdo sistematica, primeiro, do art. 12 com o paragrafo unico do art. 4.° (em
suas duas versoes), ambos da Lei 4.591/1964, e, depois, do art. 1.336, I, com o art.
1.345 do Codigo Civil de 2002 —, e a evoluciao historica das modificacoes legislati-
vas confortam a revogacéao afirmada.
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A ratio do paragrafo unico do art. 4.° da Lei 4.591/1964, direcionada a tutela da
saude financeira e do equilibrio economico do condominio, fica esvaziada, diante
da norma retirada do texto do art. 1.345 do Codigo Civil de 2002, igualmente
voltada, em substituicdo a norma anterior, a protecdo, sob nova e mais consistente
capa, da propriedade comum. Tal regra, é certo, perdeu a sua instrumentalidade,
nao podendo subsistir — nao apenas em razao da revogacao tdcita aludida —, mas
também porque, sem finalidade que a justifique razoavelmente, entrava o trafego
econdmico, a circulacao dos bens imoveis e a correspondéncia entre a realidade
registraria e a factual.

Nessa toada, Marco Aurelio S. Viana, ao comentar o art. 1.345 do Codigo Ci-
vil, ponderou: “a solucao legal é mais adequada do que a que estava presente no
paragrafo tnico do art. 4.° da Lei 4.591/1964. O condominio tem seus interesses
tutelados de forma mais efetiva, porque pode cobrar do adquirente divida que o
alienante tiver para com ele”.

Por sua vez, Francisco Loureiro, tal como Arnaldo Rizzardo, é taxativo: a luz do
art. 1.345 do Codigo Civil, “esta revogada a regra do art. 4.°, paragrafo tanico, da
Lei 4.591/1964. Se a propria lei explicita que o adquirente responde pelos débitos
anteriores, perde o sentido a prova da quitacdo de débito existente no momento
da alienacio”.

Em suma: revogada a regra do paragrafo tnico do art. 4.° da Lei 4.591/1964,
a prévia comprovacao de quitacao dos débitos condominiais nao é mais condicao
para transferéncia de direitos relativos a unidade condominial.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso, de modo a confirmar a respeitavel
sentenca que deu por prejudicada a duvida.

JOSE RENATO NALINI, Corregedor-Geral da Justica e relator.
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TISP - Processo 2012/00077684 - Corregedoria-Geral da
Justica - j. 13.07.2012 - rel. Luciano Gongalves Paes Leme
- DJe 14.08.2012 - Area do Direito: Imobiliario e Registral.

REGISTRO DE IMOVEIS - Meio ambiente — Recusa do oficial em proceder
a averbacdo de reserva legal, por ofensa ao principio da especialidade —
Inadmissibilidade — Descricdo feita com base em sistema técnico, ainda
que mais sofisticado, que ¢é suficiente para a autorizacdo do ato registral
- Area que esta devidamente encravada no imével rural em questio — Ve-
rificacdo dos principios da sequranca juridica e da razoabilidade, ademais,
que devem se sobrepor ao estrito formalismo.

RESENHA

Trata-se de parecer em recurso interposto em face da r. sentenca proferida em suscitacdo de duvida
inversa, onde os recorrentes ndo se conformaram com a recusa do Oficial Registrador em proceder
a averbacao de reserva legal, sob o fundamento de ofensa ao Principio da Especialidade. O Oficial
Registrador sustenta, dentre outros motivos para recusa, que na descricao do imovel, os graus e ru-
mos magnéticos sdo omitidos em alguns de seus pontos de amarracdo e que a descricdo da reserva
legal, cuja posi¢do ndo se consegue estabelecer, utiliza linguagem técnica distinta. Os recorrentes,
por sua vez, alegam que a reserva legal equivalente a 20% da area total do imavel foi identificada,
destacada e demarcada, nao importando alteragcdo do perimetro do imovel rural em cujos limites
tal reserva se encontra. Sustentam, ainda, que para a averbacdo pretendida basta a certeza de que
a reserva legal estd localizada dentro do perimetro do imével. Afirmam, por fim, que a descricdo da
reserva legal se valeu de técnica mais moderna e precisa, descabendo, no caso em tela, a obrigacéo
de promoverem a retificagdo do registro.

O relator do parecer, Luciano Goncalves Paes Leme, Juiz Assessor da Corregedoria, afirmou, de inicio,
que a reserva legal florestal é obrigagdo instituida por lei, sendo esta condi¢do para que a propriedade
rural cumpra sua funcéo social. Além disso, destacou que a defesa do meio ambiente ¢ um dos princi-
pios da ordem econdmica constitucional, conforme art. 170, VI, da CF/1988 e que, para publicizaco da
especializacdo da reserva legal, previu-se, no § 8.0 do art. 16 da Lei 4.771/1965, sua averbacao obriga-
téria na matricula imobiliaria. Contudo, observou o relator que o ato registral referente a averbacéo de
reserva legal ndo ¢ constitutivo da protecdo ambiental, nem necessario para sua eficacia e oponibilida-
de a terceiros, ja que a reserva decorre de previséo legal. Tal circunstancia, entretanto, ndo retirou sua
importancia e necessidade, sendo recomendada a relativizagdo do rigor do principio da especialidade.
Sob este aspecto, o Relator entendeu que a Especialidade Objetiva, se exigida com excessivo rigor para
a averbacdo da reserva legal, especialmente daquela encravada no imdvel, fragilizara o principio da
seguranca juridica e ferird o principio da razoabilidade. Desta forma, é necessario o abrandamento do
principio da Especialidade Objetiva para o caso. O relator entendeu, também, que a drea de reserva
legal florestal, descrita com base em sistema moderno e precisdo técnica, fazendo mencéo as coor-
denadas dos vértices definidores de seus limites esta encravada no imovel rural. Além disso, a planta
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planimétrica e o memorial descritivo, ainda que com linguagem técnica mais sofisticada, bastam para
a averbacdo pretendida.

Posto isto, o relator proferiu seu parecer no sentido de dar provimento ao recurso interposto, o qual
foi aprovado pelo Des. José Renato Nalini, Corregedor-Geral da Justica, que ainda ressaltou que a
orientacdo da Corregedoria-Geral da Justica ajusta-se aos tempos, as necessidades e ao advento de
novas normativas, ndo hesitando em alterar entendimentos longevos e consolidados, conforme a
conveniéncia e seguranca e que a garantia registraria € instrumento e ndo finalidade, preordenan-
do-se a abrigar valores cuja consisténcia juridica supera o formalismo.

DANIELA DOS SANTOS LoPES

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).

FABlo Fuzari

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).

Corregedoria-Geral da Justica do Estado de Sdo Paulo.
Processo CG 2012/00077684 (206/12-E).

Autor do parecer: Luciano Gongalves Paes Leme.
Corregedor: José Renato Nalini.

Data do parecer: 13.07.2012.

Data da decisao: 26.07.2012.

Ementa: Registro de imoveis — Averbacdo — Reserva legal encravada no bem
imovel rural — Incompatibilidade entre as descricoes constantes do titulo e da
matricula — Principio da especialidade — Flexibilizacao — Especializacao sufi-
ciente para a localizacdo do espaco territorial ambientalmente protegido — Pre-
ponderancia dos principios da seguranca juridica e da publicidade — Funcdo
socioambiental do Registro de Imoveis — Desqualificacdo registrdria afastada
— Recurso provido.

Excelentissimo Senhor Corregedor-Geral da Justica,

Silvio Sinezio Coghi e Maria Neuza Lessi Coghi, inconformados com o com-
portamento do Oficial de Registro de Imoveis e Anexos da Comarca de Tanabi/SP,
que recusou a averbacdo de reserva legal requerida, sob a alegacio de ofensa ao
principio da especialidade, suscitaram duvida inversa: para eles, a planta planimé-
trica e o memorial descritivo que instruiram seu pedido revelam a observacao do
principio da especialidade.

Ponderam que a drea da reserva legal, equivalente a 20% da area do bem ma-
triculado sob o n. 15.719, foi identificada, destacada e demarcada, ndao impor-
tando, ademais, alteracao do perimetro do imével rural, em cujos limites, alids,
encontra-se: para a averbacao perseguida, obrigacao legal imposta pela legislacao
em vigor, basta a certeza de que a reserva legal esta localizada dentro do perime-
tro do imovel (f.).
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O pedido dos interessados, voltado a averbacio e instruido com documentos
(f.), restou indeferido (f.), apos a manifestacdo do Registrador — que, amparado
em documentos (f.), ratificou os motivos da desqualificacao impugnada, acrescen-
tando que, na descricao do imédvel, os graus e rumos magnéticos sao omitidos em
alguns de seus pontos de amarracao e que a descricdo da reserva legal, cuja posicao
exata nao é possivel localizar, utiliza linguagem técnica distinta (f.) —, e o parecer
do Ministério Publico, opinando pela improcedéncia do pedido (f.).

Os interessados, diante da sentenca proferida, cuja reforma pretendem, inter-
puseram apelacdo, reportando-se as ponderacdes anteriores, as quais somadas as
seguintes afirmacdes: a descricao da reserva legal se valeu da técnica mais moderna
e precisa e descabe, in concreto, obriga-los a proceder a retificacao do registro (f.).

Recebido o recurso no duplo efeito (f.), e apds a representante do Ministério
Publico manifestar-se em primeira instancia (f.), a Procuradoria-Geral de Justica,
uma vez sinalizando que a apelacdo deveria ser conhecida como recurso admi-
nistrativo, com remessa dos autos para a Corregedoria-Geral da Justica, propos o
desprovimento do recurso (f.).

Vossa Exceléncia, conhecendo a apelacao como recurso administrativo, pois os
interessados buscam assento de reserva legal, passivel de averbacao, determinou a
remessa dos autos para esta Corregedoria-Geral da Justica (f.).

E o relatorio.

Opino.

Visualiza-se, ao encarar-se o tratamento dispensado pela Constituicdo Federal
de 1988 ao ambiente, a sua dupla dimensao, pois incorporado ao ordenamento ju-
ridico patrio tanto sob a perspectiva de direito subjetivo — direito fundamental de
terceira geracao, assentado na fraternidade, na solidariedade' —, como sob o angulo
de tarefa estatal e comunitaria.>

Conforme o art. 225 da CF/1988, todos tém direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de
vida, a ser defendido e preservado pelo Poder Publico e pela coletividade, para as
presentes e futuras geracdes: trata-se de um (o primeiro) direito intergeracional,
titularizado por vivos e nascituros.’

1. Paulo Bonavides. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001.
p. 522-524.

2. Gilmar Mendes Ferreira; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco.
Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 1304.

3. José Renato Nalini. O ambiente e o registro de imoveis. In: Francisco de Asis Palacios
Criado; Marcelo Augusto Santana de Melo; Sérgio Jacomino (coords.). Registro de
imoveis e meio ambiente. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 91.
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Com efeito, e a reboque da licao do afamado jurista portugués José Joaquim
Gomes Canotilho, “o sujeito relevante ja nao é apenas a pessoa ou grupos de pes-
soas. Passa a ser também o ‘sujeito geracdo’. Na verdade os comportamentos ecolo-
gica e ambientalmente relevantes da geracao actual condicionam e comprometem

as condicdes de vida das geracoes futuras”.*

Ao dar concretude ao inc. III do § 1.° do art. 225 da CF/1988,° o art. 12 da Lei
12.651, de 25.05.2012, dispos, prevendo uma obrigacéao real de facere, transmissi-
vel, assim, aos sucessores,® que “todo imovel rural deve manter area com cobertura
de vegetacdo nativa, a titulo de Reserva Legal”, respeitando percentuais minimos
definidos em lei: anteriormente, o art. 16 da Lei 4.771, de 15.09.1965, com a reda-
¢do determinada pela MedProv 2.166-67, de 24.08.2001, ja impunha a obrigacao
propter rem (por causa da coisa) referente a reserva legal florestal.

As obrigacoes reais, consoante Manuel Henrique Mesquita, tém origem no
estatuto de um direito real, ao qual subordinada a relacao juridica de soberania
estabelecida entre o titular e a coisa e que, por conseguinte, “compreende ou
engloba nao so6 os poderes que sao conferidos ao sujeito de um ius in re e as restri-
coes ou limites a que a sua actuacao deve obedecer, mas também as vinculacoes
de contetido positivo a que se encontre adstrito e que tanto podem consistir em
deveres decorrentes de normas de direito publico, como em obrigacoes stricto
sensu”, derivadas de normas de direito privado que impoem uma prestacio de
dare ou de facere.”

4. Estudos sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo: Ed. RT; Coimbra: Coimbra Ed., 2008.
p. 177-178.

5. “Art. 225. (...)
§ 1.° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: (...);
111 — definir, em todas as unidades da Federacio, espacos territoriais e seus compo-
nentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracio e a supressao permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem sua protecao; (...).”

6. De acordo com o § 2.° do art. 2.° da Lei 12.651/2012, “as obrigacoes previstas nesta
Lei tém natureza real e sdo transmitidas ao sucessor, de qualquer natureza, no caso de
transferéncia de dominio ou posse do imovel rural”. Alias, segundo Manuel Henrique
Mesquita, “devem considerar-se ambulatorias todas as obrigacoes reais de ‘facere’ que
imponham ao devedor a pratica de actos materiais na coisa que constitui o objecto do
direito real”, isto é, transmitem-se aos adquirentes, porque resultam imediatamente
da aplicacdo do estatuto do direito real, porque seu cumprimento representa interfe-
réncia direta na coisa subordinada a tal estatuto e porque, cessada a soberania do alie-
nante sobre a coisa, a realizacao da prestacao por ele fica impossibilitada (Obrigacoes
reais e onus reais. Coimbra: Almedina, 2003. p. 330-336).

7. Obrigacoes reais e onus redis cit., p. 99-104.
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O art. 3.°, III, da Lei 12.651/2012, em termos similares aos do regramento
pretérito,® definiu reserva legal: “area localizada no interior de uma propriedade ou
posse rural, delimitada nos termos do art. 12, com a func¢io de assegurar o uso
econdomico de modo sustentdavel dos recursos naturais do imovel rural, auxiliar a
conservacao e a reabilitacdo dos processos ecologicos e promover a conservacao da
biodiversidade, bem como o abrigo e a protecdo de fauna silvestre e da flora nativa”.

E verdade, porém, que, em confronto com a lei revogada, a vigente contemplou
uma involucado — cuja constitucionalidade é duvidosa, diante da proibicao de retro-
cesso socioambiental® —, ao permitir, no seu art. 15, com condicionamentos e im-
portante ressalva,'® nao ignorados, o computo das dreas de preservacdo permanente
no célculo do percentual da reserva legal, inadmitido na ordem juridica anterior:
de fato, tal flexibilizacao legislativa — representando um inegavel afrouxamento
da protecao ambiental —, promoveu, na oportuna adverténcia de Guilherme José

Purvin de Figueiredo, “a reducao dos espacos protegidos”."

Vossa Exceléncia, recentemente, ao realcar que sobre a propriedade “recai uma
hipoteca social em favor nao apenas dos seres humanos ja nascidos, mas até dos

8. Oinc. Il do § 2.° do art. 1.° da Lei 4.771/1965, com a redacao dada pela MedProv
2.166-67/2001, assim conceituou a reserva legal: “area localizada no interior de uma
propriedade ou posse rural, excetuada a de preservacao permanente, necessaria a0 uso
sustentavel dos recursos naturais, a conservacio e reabilitacio dos processos ecologi-
cos, a conservacio da biodiversidade e ao abrigo e protecdo de fauna e flora nativas”.

9. “A garantia constitucional da proibicdo de retrocesso socioambiental (ou mesmo eco-
logico, como preferem alguns) assume importancia impar na edificacdo do Estado
Socioambiental de Direito, pois opera como instrumento juridico apto a assegurar,
em conjugacdo com outros elementos, niveis normativos minimos em termos de pro-
tecdo juridico do ambiente, bem como, numa perspectiva mais ampla, de tutela da
dignidade da pessoa humana e do direito a uma existéncia digna, sem deixar de lado
a responsabilidade para com as geracdes humanas vindouras” (Ingo Wolfgang Sarlet;
Tiago Fensterseifer. Direito constitucional ambiental: Constituicao, direitos fundamen-
tais e protecdo do ambiente. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2012. p. 212).

10. “Art. 15. Sera admitido o computo das Areas de Preservacio Permanente no cilculo
do percentual da Reserva Legal do imovel, desde que:
I — o beneficio previsto neste artigo ndo implique a conversio de novas areas para o
uso alternativo do solo;
11 — a drea a ser computada esteja conservada ou em processo de recuperacdo, confor-
me comprovacao do proprietdrio ao orgao estadual integrante do Sisnama; e
III — o proprietario ou possuidor tenha requerido inclusao do imével no Cadastro
Ambiental Rural — CAR, nos termos desta Lei.
§ 1.° O regime de protecdo da Area de Preservacio Permanente nio se altera na hipo-
tese prevista neste artigo. (...).”

11. Curso de direito ambiental. 5. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2012. p. 337.
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nascituros”, assim tratou da reserva legal florestal, no julgamento do recurso de
AglIn 0018840-44.2012.8.26.0000, em 01.03.2012:

A reserva florestal legal é o minimo de cobertura vegetal obrigatoriamente
mantida pelo proprietario e regenerada se a propriedade ja nao a detiver. O obje-
tivo da reserva legal é impedir que a cupidez, a insensatez, a ignorancia humana
acabem com a vegetacdo nativa e substituam o solo por monocultura, por criacao
de gado ou por parcelamento de solo. Com evidente queda da qualidade de vida,
empobrecimento da biodiversidade, alteracdo nociva do clima e outras nefastas
consequéncias.

Logo, a reserva legal florestal, obrigacao instituida por lei, é condicdo para a
propriedade rural cumprir a sua funcao social — sua funcao socioambiental —, ¢é,
em suma, pressuposto da legitimidade do direito de propriedade rural: expressa
um limite interno, permanente e positivo ao direito de propriedade sobre imovel
rural, introjetando, na sua estrutura, exigéncias de indole promocional dos valores
constitucionais basicos."

Ora, “a funcao social da propriedade estd imbricada com a sua destinacao eco-
logica. A propriedade rural s6 cumpre com sua funcao social se atender a protecao

do meio ambiente”.?

Alias, consoante os incs. I e II do art. 186 da CF/1988, o aproveitamento racio-
nal e adequado do imovel rural, a utilizacdo adequada dos recursos naturais dispo-
niveis e a preservacao do meio ambiente sao requisitos indispensaveis — exigidos
ao lado de outros, previstos nos incs. III e IV —, para o cumprimento da funcio
social da propriedade rural.

A defesa do meio ambiente é um dos principios da ordem economica consti-
tucional (art. 170, V, da CF/1988) e, por sua vez, o § 1.° do art. 1.228 do Codigo
Civil estabelece que “o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais,
o equilibrio ecologico e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a po-
luicdo do ar e das aguas” (grifei).

O STJ, ao julgar o REsp 948.921/SP, em 23.10.2007, rel. Min. Herman Benja-
min, deixou assinalado: “as Areas de Preservacido Permanente (APPs) e a Reserva
Legal densificam e concretizam a funcdo ecologica da propriedade (arts. 170, VI,

12. Segundo o art. 2.°, caput, da Lei 12.651/2012, “as florestas existentes no territorio
nacional e as demais formas de vegetacao nativa, reconhecidas de utilidade as terras
que revestem, sdo bens de interesse comum a todos os habitantes do Pais, exercendo-
-se os direitos de propriedade com as limitacoes que a legislacdo em geral e especialmente
esta Lei estabelecem” (grifei).

13. José Renato Nalini. Op. cit., p. 92.
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186, 11, e 225, da Constituicdo Federal)”, “representam os pilares dorsais da con-
servacdo in situ da flora no Brasil”, “apresentam-se como imposicoes genéricas,
decorrentes diretamente da lei. Sao, por esse enfoque, pressupostos intrinsecos ou
limites internos do direito de propriedade e posse”.

Tal constatacao, atrelada a tessitura contemporanea do direito real de proprie-
dade, instituto redesenhado, redimensionado, pois historico e em permanente
evolucio, repercute, é claro, sobre a missao institucional dos servicos de registro
de imoveis, sobre o papel politico dos oficiais de registro de imoveis, guardides da
propriedade imobilidria, do direito de propriedade — ora funcionalizado —, cons-
titucionalmente protegido, a conferir especial relevancia a averbacao da reserva
legal florestal.

Entre as caracteristicas da reserva legal, convém, escorado no magistério de
Paulo Affonso Leme Machado, destacar duas: (a) a inalterabilidade da destinacdo,
pois a disciplina legal vigente, tal como a revogada,'* dando “carater de relativa
permanéncia a drea florestal do Pais”, impds, para nao frustrar a finalidade de
conservacao, de preservacao, “a imutabilidade da destinacio da Reserva Legal Flo-
restal de dominio privado, por vontade do proprietario”; e o (b) regime de manejo
florestal sustentdvel, previsto tanto na legislacdo pretérita como na atual," introdu-
tor de restricoes legais de exploracdo da area de reserva legal florestal.

Dentro desse contexto, “a area da reserva legal devera ser medida, demarcada e
delimitada”.'® Além de pressuposto da legitima exploracdo do imovel rural e, par-
ticularmente, da drea nao atingida pela limitacao legal, a especializacdo da reserva

14. Segundo 0 § 8.°do art. 16 da Lei4.771/1965, com a redacao determinada pela MedProv
2.166-67/2001, “a drea de reserva legal deve ser averbada a margem da inscricao de
matricula do imovel, no registro de imoveis competente, sendo vedada a alteracdo de
sua destinacdo, nos casos de transmissdo, a qualquer titulo, de desmembramento ou de
retificacdo da drea, com as excecdes previstas neste Codigo” (grifei). Por sua vez, o art.
18 da Lei 12.651/2012 prevé: “a drea de Reserva Legal devera ser registrada no érgao
ambiental competente por meio de inscricio no CAR de que trata o art. 29, sendo
vedada a alteracao de sua destinacao, nos casos de transmissdo, a qualquer titulo, ou de
desmembramento, com as excecoes previstas nesta Lei” (grifei).

15. Conforme 0 § 2.°do art. 16 da Lei 4.771/1965, com a redacéo determinada pela MedProv
2.166- 67/2001, “a vegetacdo da reserva legal nao pode ser suprimida, podendo apenas ser
utilizada sob regime de manejo florestal sustentdvel, de acordo com principios e critérios
técnicos e cientificos estabelecidos no regulamento, ressalvadas as hipoteses previstas
no § 3.° deste artigo, sem prejuizo das demais legislacoes especificas” (grifei). Jd conso-
ante 0 § 1.°do art. 17 da Lei 12.651/2012, “admite-se a exploracdo economica da Reserva
Legal mediante manejo sustentdvel, previamente aprovado pelo 6rgao competente do
Sisnama, de acordo com as modalidades previstas no art. 20” (grifei).

16. Luis Paulo Sirvinskas. Manual de direito ambiental. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
p- 533.
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legal florestal é necessaria para tutela ambiental constitucionalmente idealizada,
para a fiscalizacdo do cumprimento da lei pelos 6rgaos competentes.

Na justa observacdo de Antonio Herman Benjamin, bem lembrada por Vossa
Exceléncia no julgamento da ApCiv ¢/ Rev 402.646-5/7-00, da qual relator, ocor-
rido no dia 29.06.2006, “s6 se conserva a Reserva Legal quando se conhece a sua
localizacdo. Do contrario, inviabiliza-se a fiscalizacdo ambiental, primeiro passo
para o aparecimento da Reserva Legal Migratoria: hoje esta aqui, amanha estara
acold, ao sabor das conveniéncias do proprietario e da necessidade de burlar even-
tual controle fiscalizatorio”.

A especializacao da reserva legal no imovel rural é confiada ao proprietario/
possuidor, sujeitando-se, no entanto, ao controle e a aprovaciao dos érgaos am-
bientais estatais, tanto a luz da legislacao revogada como da vigente,'” impres-
cindivel, ademais, para impedir o fracionamento do espaco protegido — que deve
ser continuo, sob pena de proteger-se, contra a ratio legis, somente vegetacoes
esparsas —, a destinacéo de drea sem relevancia para o meio ambiente e viabilizar a
observacao dos critérios definidos em lei para a sua localizacao geodésica.

Para tornar publica a especializacdo da reserva legal, previu-se, no § 8.° do art.
16 da Lei 4.771/1965, com a redacao dada pela MedProv 2.166-67/2001, a sua
averbacao, obrigatoria, “a margem da inscricao de matricula do imovel, no registro
de imoveis competente”: mas porque a reserva legal decorre de lei, o ato registral
nao é constitutivo da protecao ambiental nem necessario para a sua eficacia e a sua
oponibilidade a terceiros. Tal circunstancia, todavia, nao retira sua importancia e
necessidade, mas, antes, recomenda, veremos, a relativizacdo do rigor do principio da
especialidade.

17. O §4.°doart. 16 da Lei 4.771/1965, com a redacéo atribuida-lhe pela MedProv 2.166-
67, de 24.08.2001, previa: “a localizacdo da reserva legal deve ser aprovada pelo 6rgao
ambiental estadual competente ou, mediante convénio, pelo érgao ambiental municipal
ou outra instituicdo devidamente habilitada, devendo ser considerada, no processo de
aprovacdo, a funcéo social da propriedade, e os seguintes critérios e instrumentos,
quando houver: I — o plano de bacia hidrografica; II — o plano diretor municipal; I11
— 0 zoneamento ecologico-economico; IV — outras categorias de zoneamento ambien-
tal; e V — a proximidade com outra Reserva Legal, Area de Preservacio Permanente,
unidade de conservacao ou outra drea legalmente protegida” (grifei). Por sua vez, o
artigo 14, caput, da Lei 12.651/2012, dispos que “a localizacdo da drea de Reserva
Legal no imovel rural devera levar em consideracao os seguintes estudos e critérios:
I - o plano de bacia hidrografica; IT — 0 Zoneamento Ecologico-Economico; III — a for-
macdo de corredores ecolégicos com outra Reserva Legal, com Area de Preservacio
Permanente, com Unidade de Conservacdo ou com outra area legalmente protegida;
IV — as dreas de maior importancia para a conservacao da biodiversidade; e V — as
areas de maior fragilidade ambiental”, enquanto, segundo o § 1.°, “0 6rgdo estadual in-
tegrante do Sisnama ou instituicdo por ele habilitada deverd aprovar a especializacdo da
Reserva Legal apos a inclusdo do imovel no CAR, conforme o art. 29 desta Lei” (grifei).
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Apos acentuar que, para a seguranca dos negocios juridicos envolvendo os
bens imoveis, “qualquer informacido que possa limitar o direito de propriedade
deve constar do folio real”, Marcelo Augusto Santana de Melo, ao cuidar do prin-
cipio da publicidade, afirmou, com propriedade:

A publicidade utilizada no direito ambiental é a publicidade-noticia, que tem
pouca eficacia perante terceiros, ndo apresentando qualquer efeito sobre a eficacia
do fato registrado. O legislador conferiu ao Registro de Imoveis, na grande maioria
das vezes, em matéria ambiental, o reforco de uma publicidade ja criada ou defi-
nida em outros meios, como a reserva legal florestal, areas contaminadas e drea de
protecéo e recuperacio de mananciais.

Muitas restricdes administrativas, agora definidas como espacos territoriais
especialmente protegidos, ja possuem publicidade decorrente da propria lei que
as constituiu, porém, para a seguranca juridica e cumprimento de obrigacoes de-
correntes da limitacdo, seria aconselhavel ndo se confiar somente na publicidade
legal, mas também na publicidade imobiliaria, para dar conhecimento e vincular
definitivamente futuros adquirentes. O homem médio nao possui o habito de lei-
tura de textos legislativos, ainda mais dos trés entes politicos, de forma que o sis-
tema juridico ndo pode valer-se tao somente dessa publicidade ilusoria e ficticia.'®

Assim, para néo sacrificar a seguranca juridica e a publicidade, oportunizando
a averbacdo da reserva legal a realizacdo de sua finalidade em prol da tutela dos
espacos ambientais legal e especialmente protegidos, releva — valorando a precipua
finalidade dos servicos de registro de imoveis, os efeitos atribuidos ao ato registral
em foco, a relevancia do bem juridico tutelado, a precariedade de muitas descri-
coes imobilidrias e, ainda, a diversidade de sistemas de individualizacdo dos bens
imoveis -, abrandar a severidade do principio da especialidade.

De mais a mais, trata-se de um principio setorial, especifico dos servicos de
registro de imoveis, que, enfocado sob o aspecto objetivo, visa a garantir a seguranca
juridica, principio juridico fundamental que, notadamente, ilumina todos os ser-
vicos notariais e de registro,' motivos pelos quais a concreciao daquele niao pode
conduzir ao enfraquecimento deste, dotado de ascendéncia axiologica.

E, certamente, a especialidade objetiva, se exigida com excessivo rigor — en-
tdo para averbacdo da reserva legal, especialmente daquela encravada na propriedade
imobilidria —, conduzira a fragilizacdo, a desidratacao do principio da seguranca
juridica, o que é um contrassenso. Ferird, na realidade, o principio da razoabili-
dade, seja porque, na hipotese ventilada, o meio nao é adequado ao fim persegui-
do (seguranca juridica), seja porque, com a exigéncia cogitada, o que se perde,

18. José Renato Nalini. Op. cit., p. 33 e 35.

19. Conforme o art. 1.° da Lei 8.935/1994, “Servicos notariais e de registro sdo os de or-
ganizacio técnica e administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade,
seguranca e eficacia dos atos juridicos”.
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confrontado com o ganho, basicamente de ordem formal, tem maior importancia
(proporcionalidade em sentido estrito).

Nao sem razio, ao cuidar da principal dificuldade encontrada para averbacao
da reserva legal — qual seja, a incompatibilidade entre os documentos apresenta-
dos, guiados por sistemas modernos e precisos de descricio da drea legalmente
protegida, e a superficialidade e imperfeicao das identificacdes imobilidrias antigas
—, Narciso Orlandi Neto sustentou a necessidade de temperar o principio da espe-
cialidade. De fato, ponderou:

Se a reserva estiver encostada numa das divisas do imovel, bastara repetir, na
descricdo, o que consta da matricula (ou transcricdo), copiando literalmente a
parte da descricao relativa aquela divisa. Evite-se substituir critérios antigos de
descricao (valas, divisores de dguas, touceiras etc.) por termos técnicos (rumos,
angulos etc.). As divisas da reserva internas ao imovel sao descritas livremente e,
de preferéncia, tecnicamente.

Se a reserva for toda interna, encravada, o proprietario descreverd as divisas
tecnicamente, mas procurara localiza-la no todo, isto ¢é, fara referéncia aos princi-
pais pontos da descricdo que consta do Registro.”

Compartilhando o mesmo entendimento, Marcelo Augusto Santana de Melo
é taxativo: “o registrador imobilidrio deve, entao, esforcar-se para estabelecer um
ponto de amarragdo entre reserva e descricdo registraria, mesmo porque, ao con-
trario da serviddo, ndo se trata de direito real e, sim, de limitacdes administrativas,

nio sendo a averbacdo constitutiva”.?!

Consideradas, além disso, as diferencas existentes entre cadastro e registro, des-
tacadas por Marcelo Augusto Santana de Melo,” ha mais um motivo para a suavi-
zacao da rigidez do principio da especialidade, porquanto aquele, néo este, regis-
tro, serve de instrumento para Administracdo controlar a arrecadacao de tributos,
o cumprimento de funcoes administrativas e, no que interessa particularmente a
este parecer, monitorar o acatamento das obrigacdes ambientais.

Isto, a propdsito, ficou claro com a promulgacio da Lei 12.651/2012, que, no
seu artigo 29, caput, previu: “é criado o Cadastro Ambiental Rural — CAR, no am-
bito do Sistema Nacional de Informacdo sobre Meio Ambiente — Sinima, registro
publico eletronico de ambito nacional, obrigatério para todos os imoveis rurais,
com a finalidade de integrar as informacoes ambientais das propriedades e posse ru-
rais, compondo base de dados para controle, monitoramento, planejamento ambiental
e economico e combate ao desmatamento” (grifei).

20. Reservas florestais. RDI. 42/46-68. Sao Paulo: Ed. RT, set.-dez. 1997. p. 60.
21. Op. cit., p. 61.
22. Op. cit,, p. 36-38.
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E a inscricdo no CAR, ainda ndo implantado, meio pelo qual sera efetuado o
registro obrigatorio da drea de reserva legal no 6rgao ambiental competente, pres-
supde a exibicdo de planta e memorial descritivo contendo a indicacao das coor-
denadas geograficas com pelo menos um ponto de amarracdo, ou seja, depende
da especializacao da reserva legal, necessaria ao controle, ao monitoramento e a
protecio objetivados pelo legislador.”

Portanto, ndo é razoavel que um excessivo apego ao principio da especialidade,
desautorizado pelos peculiares efeitos do ato registral pretendido, impossibilite
a averbacdo da drea de reserva legal e, com isso, em detrimento dos principios
da seguranca juridica e da publicidade — principios juridicos fundamentais —, e,
reflexamente, da diretriz constitucional voltada a defesa do meio ambiente, im-
peca o Registro de Imoveis de cumprir a sua funcéo de protecdo e de controle do
trafego imobilidrio, de transparéncia dos negocios imobiliarios e, particularmente,
inviabilize-o de robustecer a publicidade ambiental e de realizar a sua funcao so-
cioambiental, associada a estrutura atual do direito de propriedade.

23. “Art. 18. A drea de Reserva Legal devera ser registrada no 6rgao ambiental compe-
tente por meio de inscricdo no CAR de que trata o art. 29, sendo vedada a alteracdo
de sua destinacao, nos casos de transmissao, a qualquer titulo, ou de desmatamento,
com as excecoes previstas nesta Lei.

§ 1.° A inscricdo da Reserva Legal no CAR ser4 feita mediante apresentacdo de planta
e memorial descritivo, contendo a indicacdo das coordenadas geograficas com pelo
menos um ponto de amarracdo, conforme ato do Chefe do Poder Executivo. (...).
Art. 29. (...)

§ 1.° A inscricao do imovel rural no CAR deverd ser feita, preferencialmente, no 6rgao
ambiental municipal ou estadual, que, nos termos do regulamento, exigira do possui-
dor ou proprietario: (Redacao dada pela MedProv 571, de 2012).

(..)

III — identificacdo do imovel por meio de planta e memorial descritivo, contendo
a indicacdo das coordenadas geograficas com pelo menos um ponto de amarracgio
do perimetro do imével, informando a localizacio dos remanescentes de vegetacdo
nativa, das Areas de Preservacio Permanente, das Areas de Uso Restrito, das dreas
consolidadas e, caso existente, também da localizacdo da Reserva Legal. (...)

§ 3.° A inscricdo no CAR serd obrigatoria para todas as propriedades e posses rurais,
devendo ser requerida no prazo de 1 (um) ano contado da sua implantacao, prorro-
gavel, uma tnica vez, por igual periodo por ato do Chefe do Poder Executivo.

Art. 30. Nos casos em que a Reserva Legal ja tenha sido averbada na matricula do
imovel e em que essa averbacio identifique o perimetro e a localizacdo da reserva, o
proprietario nao sera obrigado a fornecer ao 6rgao ambiental as informacoes relativas
a Reserva Legal previstas no inciso 111 do § 1.° do art. 29.

Pardgrafo unico. Para que o proprietdrio se desobrigue nos termos do caput, devera
apresentar ao 6rgao ambiental competente a certidao de registro de imoveis onde conste
aaverbacdo da Reserva Legal ou termo de compromisso ja firmados nos casos de posse.”
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Destarte, fundado nessas premissas, penso, o pleito recursal admite acolhimen-
to: a area de reserva legal florestal, descrita com base em sistema moderno e preci-
sdo técnica, fazendo mencao as coordenadas geograficas dos vértices definidores
de seus limites, georreferenciadas ao Sistema Geodésico Brasileiro, esta encravada
no imével rural de propriedade dos recorrentes, objeto da matricula 15.719 do
Registro de Imoveis de Tanabi/SP.

A planta planimétrica e o memorial descritivo, ao definirem o espaco ocupado
pela reserva legal florestal na superficie terrestre, com os seus limites e confronta-
¢oes, malgrado com emprego de linguagem técnica distinta — contudo mais so-
fisticada —, da utilizada na matricula (f.), bastam para a averbacdo recusada pelo
Oficial de Registro: satisfeita a especializacao da area especialmente protegida e
evidenciada sua localizacao no interior da propriedade rural, a desqualificacao
questionada se mostrou desacertada.

O memorial descritivo revela que a area da reserva legal confronta exclusiva-
mente com o imovel pertencente aos recorrentes (f.), enquanto a planta plani-
métrica, também demonstrando que o espaco ambiental legalmente protegido é
interno, encravado, situa-o em relacao ao todo, referindo-se, em harmonia com a
descricdo expressa na matricula (f.), as confrontacdes do imovel rural (f.).

Vale dizer: a dissonancia constatada entre a forma de descricdao do titulo e o
método descritivo empregado na matricula do bem imovel é insuficiente para, no
caso vertente, impedir a averbacdo da reserva legal florestal, viabilizada, em con-
trapartida, a luz da flexibilizacdo, acima justificada, do principio da especialidade.

Tal averbacio, a par de escudada no termo de responsabilidade de preservacao de
reserva legal e no termo de compromisso de recuperacdo ambiental (f.), sera concre-
tizada a vista da planta planimétrica e do memorial descritivo (f.), que, entdo, res-
guardando a exata localizacao da drea de reserva legal, permanecerao arquivadas
na serventia extrajudicial, permitindo o controle da disponibilidade quantitativa
e qualitativa do imodvel. E aqui, novamente, calham os licidos ensinamentos de
Narciso Orlandi Neto:

Realmente, os documentos serao utilizados nos futuros registros relativos ao
imovel para controle da disponibilidade da reserva. Se o imovel todo for alienado,
nenhum problema havera. Mas, se houver alienacao de parte do imovel, isto é, um
desmembramento, o imovel desmembrado tera de ser localizado na mesma plan-
ta. Com esse procedimento, o oficial terd condicoes de saber se a parte onerada
permanecera no remanescente ou se acompanhara o imovel desmembrado, para o
qual nova matricula sera aberta. E este o controle da disponibilidade qualitativa.

Enfim, o parecer que, respeitosamente, submeto a apreciacio de Vossa Exce-
léncia é no sentido de, revendo a orientacao consagrada no precedente objeto do
processo CG 2012/00033291, dar provimento ao recurso, determinando a averba-
cao da reserva legal perseguida pelos recorrentes.

Sub censura.
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Sao Paulo, 13 de julho de 2012 — LUCIANO GONCALVES PAES LEME, Juiz
Assessor da Corregedoria.

Processo 2012/00077684

Decisao: Aprovo o primoroso parecer do Juiz Assessor Luciano Gongalves Paes
Leme e dou provimento ao recurso administrativo para determinar a averbacao da
reserva legal, conforme pretendem os interessados.

Ressalte-se a atual orientacdo da Corregedoria-Geral de Justica que, ajustando-
-se aos tempos, as necessidades e ao advento de novas normativas, niao hesita em
alterar entendimentos longevos e até entdo consolidados. Sempre que se mostrar
conveniente, propicio e seguro adotar novos rumos para esta jurisprudéncia admi-
nistrativa que tem carater normativo para as delegacdes extrajudiciais, atender-se-
a a mudanca de rumos, pois a garantia registaria é instrumento, nao finalidade em
si e se preordena a abrigar valores cuja consisténcia juridica supera o formalismo.

Publique-se.

Sao Paulo, 26 de julho 2012 — JOSE RENATO NALINI, Corregedor-Geral da
Justica.

(DJE 14.08.2012).
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TJSP - Processo 2012/44346 - Corregedoria-Geral da Jus-
tica - j. 28.08.2012 - Comarca de Araraquara - juiz rel.
Marcelo Benacchio - DJe 11.10.2012 - Area do Direito:
Imobiliario e Registral.

REGISTRO IMOBILIARIO - Retificagio — Inadmissibilidade — Imével rural —
Reserva legal — Pretenséo retificatoria que somente podera ser atendida se,
antes, a area ambiental de preservacdo obrigatoria for devidamente averba-
da - Cadastro Ambiental Rural, criado pelo novo Codigo Florestal, ademais,
que, mesmo quando efetivamente implantado, ndo dispensara a obrigagao
de inscricdo, na matricula do imadvel, da fracdo de preservacao legal.

RESENHA

Cuida-se de parecer proferido em recurso interposto pelo Ministério Publico (MP) em face de r.
sentenca que julgou procedente o pedido de retificacdo de registro imobilidrio sem averbacdo de
reserva legal. Em suas razées, o MP sustentou a necessidade de averbagdo da reserva legal em razéo
das normas cogentes incidentes.

O relator do parecer e Juiz Assessor da Corregedoria, Marcelo Benacchio, ao analisar o recurso inter-
posto, esclareceu que a interpretacao e aplicagdo das normas juridicas relativas ao meio ambiente
tém de considera-lo como um valor social e constitucional e que a propriedade ndo tém funcao
social, mas ¢ funcao social, conformando a nocao do direito de propriedade em sua acepgao consti-
tucional e juscivilistica, sendo possivel a imposi¢ao de comportamentos positivos ao titular da pro-
priedade privada na concretizacdo da protecédo ao meio ambiente. O relator entendeu ainda, baseado
em precedente do STJ, que, em conformidade a compreensao da efetividade dos valores constitucio-
nais por meio da aplicacdo da legislacdo infraconstitucional cabe o dever legal do proprietario em
proceder a especializacdo da reserva legal quando da retificacdo do registro imobilidrio. Ademais, o
registro imobiliario deve retratar a situacdo de fato existente, o que determina que, havendo reserva
legal, esta deve ser levada a matricula imobiliaria. Além disso, a Lei 6.015/1973, em seu art. 176, prevé
o principio da especialidade, exigindo a identificacdo do imdvel com todas as suas caracteristicas,
confrontacdes, localizacao e area, sendo fundamental a indicacao de reserva legal. Partindo deste
raciocinio, o relator conclui que, em virtude do referido principio, € obrigatoria a averbacao da reser-
va legal no Registro de Imdveis, sendo desnecessaria, inclusive, a regra prevista no Cédigo Florestal
anterior. Neste sentido, a averbacao da reserva legal permitira sua protecdo em razdo da exata indi-
cacdo no imovel de seus limites. Sendo assim, a auséncia de previsao legal, no novo Codigo Florestal
(Lei 12.651/2012), de averbacdo de reserva legal no Registro de Imaveis ndo altera a situacéo juridica
anteriormente existente, em virtude do referido principio da especialidade. O relator afirmou, ainda,
que o novo Codigo Florestal criou, conforme disposicdo do art. 29, o Cadastro Ambiental Rural (CAR),
criando, também, um registro especifico para protecdo do meio ambiente e desobrigando a averba-
cdo da reserva legal, na hipotese de registro desta reserva no CAR. Sob este ponto, o relator entendeu
que, ausente a inscricao da reserva legal no CAR, porquanto tal cadastro ainda nao foi implantado, é
obrigatoria a sua averbacdo no Registro de Imoveis, tal qual estabelecia o sistema anterior.
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Assim, diante do exposto, o relator proferiu seu parecer no sentido de dar provimento ao recurso
interposto pelo MP, o qual foi aprovado pelo Des. José Renato Nalini, Corregedor Geral da Justica,
indeferindo o pedido de retificacdo de registro imobilidrio sem a averbacao da reserva legal.

DANIELA DOS SANTOS LoPES

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).

FABio Fuzari

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).

Ementa: Retificacdo do registro imobilidrio — Necessidade de averbacao da
reserva legal enquanto ndo implantado o cadastro de imovel rural previsto no
novo Codigo Florestal (Lei 12.651/2012) — Recurso provido.

Excelentissimo Senhor Corregedor Geral da Justica:

Trata-se de recurso administrativo interposto pelo Ministério Publico contra
decisao do MM. Juiz Corregedor Permanente do 1.° Oficial de Registro de Imoveis,
Titulos e Documentos e Civil de Pessoa Juridica da Comarca de Araraquara que
julgou procedente pedido de retificacdo de registro imobilidrio sem averbacao de
reserva legal, sustentando a necessidade da averbacao da reserva legal em razao
das normas cogentes incidentes (f.).

Contrarrazoes a f.

A Douta Procuradoria Geral da Justica opinou pelo provimento do recurso (f.).
E o relatério.

Passo a opinar.

Neste inicio de século a humanidade tem reconhecido a importancia da con-
servacdo do meio ambiente como necessidade da garantia da existéncia futura do
ser humano.

As previsoes realizadas a partir da situacao hoje existente sdo alarmantes.

Nesse contexto, Serge Latouche propde o decrescimento como projeto alter-
nativo para uma politica de pos-desenvolvimento em abandono da proposicao do
crescimento pelo crescimento; interessantes sio suas proposicoes acerca dos limi-
tes da Terra para a manutencdo do modelo atual de crescimento, como seguem
(Pequeno tratado do decrescimento sereno. Lisboa: Edicoes 70, 2012, p. 38-39):

“O espaco disponivel na Terra é limitado. Totaliza 51 milhoes de hectares. O
espaco ‘bioprodutivo’, ou seja, o espaco tutil para a nossa producio, é apenas uma
fraccao do total: 12 mil milhoes de hectares. Dividido pela populacdo mundial
actual, o resultado é aproximadamente 1,8 hectares por pessoa (...), os investiga-
dores do instituto californiano Redefining Progress e da World Wide Foundation
(WWF) calcularam que o espaco bioprodutivo consumido por uma pessoa era em
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média de 2,2 hectares. O ser humano ja abandonou, portanto, o rumo dum modo
de civilizacdo duradouro, que teria de se limitar a 1,8 hectares — admitindo que a
populacio actual se manteria estavel. Em suma: vivemos ja a crédito. Para além
disso, esta pegada média ignora disparidades enormes. Um cidadao dos Estados
Unidos consome 9,6 hectares, um canadiano 7,2, um europeu 4,5, um francés 5,26
e um italiano 3,8. Ainda que se verifiquem diferencas assinalaveis de espaco bio-
produtivo disponivel em cada pais, estamos muito longe da igualdade planetadria.
Cada americano consome cerca de 90 toneladas de materiais naturais diversos,
um alemao 80 e um italiano 50 (137 kg por dia). Ou seja, a humanidade consome
ja cerca de 30% a mais do que a capacidade de regeneracao da biosfera. Se todos
vivessem como nos, Franceses, seriam necessdrios trés planetas, e seis para nos
equipararmos aos Nossos amigos americanos.”

Diante disso, ao tratarmos de questoes ligadas ao meio ambiente, a exemplo da
necessidade (ou nao) da averbacao da reserva legal na matricula dos imoveis, cabe-
-nos considerar nao so o presente localizado, mas também o presente no conjunto
dos lugares, bem como o futuro.

Na compreensdo de Slavoj Zizek, o ser humano é um fator geologico para a
Terra, assim, comentando o aquecimento global, pondera (Viver no fim dos tempos.
Lisboa: Relogio D’Agua, 2011, p. 401):

“Esta nova constelacdo fornece o seu ponto de partida a reflexdo de Dipesh
Chakrabarty sobre as consequéncias historicas e filosoficas do aquecimento glo-
bal, das quais a principal é o desmoronar-se da distin¢ao entre historias humana
e natural:

‘Porque ja nao se trata simplesmente do homem que tem uma relacdo interac-
tiva com a natureza. Isso é coisa que os seres humanos sempre tiveram (...). Hoje
o que se afirma ¢ que os homens siao uma forca da natureza no sentido geologico
do termo.” Quer dizer, o facto de os ‘seres humanos — gracas ao nosso namero, a
combustdo de elementos fosseis e outras actividade de teor semelhante — se terem
tornado um agente geologico do planeta’ significa que sdo capazes de afectar o
proprio equilibrio da vida na Terra, pelo que — ‘em si’, com a Revolucéo Industrial,
‘para si’, como o aquecimento global — comecou uma nova era geologica, baptizada
‘Antropeceno’ por alguns cientistas.”

Desse modo, aclara-se a relevancia da questdo em exame neste processo admi-
nistrativo, enquanto mais um capitulo da defesa do meio ambiente.

A Constituicdo Federal em seu art. 225 estabelece o meio ambiente como um
valor juridico-politico, assim, ao Brasil compete tanto o estabelecimento de poli-
ticas publicas destinadas a sustentabilidade ecologica, quanto regulacio dos com-
portamentos publicos e privados voltados a defesa e preservaciao do meio ambiente
para as presentes e futuras geracoes.

Desse modo, a interpretacio e aplicacio das normas juridicas relativas ao meio
ambiente tém de considerar o meio ambiente como um valor social e constitucional.
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O Brasil pode ser qualificado como um “Estado Ambiental”, compreendido
por José Joaquim Gomes Canotilho nos seguintes termos (Estado de direito, p. 17,
disponivel em: [www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32571-39731-
1-PB.pdf]):

“A qualificacio de um Estado como ‘Estado ambiental’ aponta para duas di-
mensoes juridico-politicas particularmente relevantes. A primeira é a obrigacao de
o Estado, em cooperacdo com outros Estados e cidadaos ou grupos da sociedade
civil, promover politicas publicas (econdmicas, educativas, de ordenamento) pau-
tadas pelas exigéncias da sustentabilidade ecoldgica. A segunda relaciona-se com
o dever de adop¢do de comportamentos publicos e privados amigos do ambiente
de forma a dar expressao concreta a assumpcao da responsabilidade dos poderes
publicos perante as geracdes futuras.

O ‘Estado ambiental» estrutura-a, como ja se sugeriu, em termos de Estado de
direito e em termos democraticos. Estado de direito do ambiente quer dizer indis-
pensabilidade das regras e principios do Estado de direito para se enfrentarem os

ERE)

desafios impostos pelos desafios da sustentabilidade ambiental’.

A funcéo da social da propriedade fixa os direitos dos centros nao proprietarios,
estabelecendo regramentos a serem observados pelo titular desse direito em favor
da sociedade (os outros), assim, a propriedade ndo tém funcio social, mas é funcao
social, ou seja, a funcdo social ndo limita, mas conforma a nocéo do direito de
propriedade em sua acepcdo constitucional e juscivilistica.

Nessa perspectiva serd possivel a imposicao de comportamentos positivos ao
titular da propriedade privada na concretizacao da protecao ao meio ambiente.

Nesse sentido sdo as proposicoes de Alvaro Luiz Valery Mirra (Direito ambien-
tal e registro de imoveis. Direito imobilidrio brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 1241):

“(...) a funcéo social e ambiental vai mais longe e autoriza até que se imponham
ao proprietdrio comportamentos positivos no exercicio de seu direito, para que a sua
propriedade concretamente se compatibilize com a preservaciao do meio ambiente.”

Estabelecida a relevancia da protecao juridica do meio ambiente, tratemos da
questao posta em julgamento, ou seja: é necessario a averbacao da reserva legal
quando do procedimento de retificacao de registro imobilidrio?

O revogado Codigo Florestal, Lei 4.771/1965, em seu art. 16, § 8.°, estabelecia
a necessidade da averbacdo da reserva legal, como se depreende de sua redacao:

“8 8.° A drea de reserva legal deve ser averbada a margem da inscricao de ma-
tricula do imovel, no registro de imoveis competente, sendo vedada a alteracao de
sua destinacdo, nos casos de transmissao, a qualquer titulo, de desmembramento
ou de retificacdo da area, com as excecdes previstas neste Codigo.”

Nao obstante, os precedentes administrativos da Corregedoria-Geral da Justica
(Processo 76.012/2010, j. 18.10.2010, Processo 98.752/2010, j. 01.09.2010, Pro-
cesso 93.391/2010, j. 30.08.2010, Processo 67.360/2010, j. 30.08.2010, Processo
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2009/114013,j. 26.02.2010), em conformidade as decisdes do Tribunal de Justica,
predominantes no passado recente, sdo no sentido da falta de exigéncia legal para
averbacao da reserva legal quando da retificacdo do registro imobilidrio.

Entretanto, o entendimento acerca da auséncia de imposicdo legal para
obrigatoriedade da averbacdo da reserva legal foi modificado no ambito do STJ
como se infere do voto do Min. Herman Benjamin nos EDiv em REsp 218.781
(2002/0146843-9), j. 09.12.2009, conforme extrato que segue:

“A especializacdo, contudo, ndo cria ou institui a Reserva Legal, que existe por
forca de lei, e nao por ato do particular ou chancela da Administracéo; veicula
efeitos simplesmente declarativos. Nao se trata, portanto, de ato constitutivo.

Sua incumbéncia é multifacetdria: de um lado, concretizar e demonstrar, em
registro oficial, a boa-fé objetiva e ecologica do proprietario; de outro, assegurar
publicidade e seguranca a localizacdo em que se conserva a vegetacdo nativa, o
que, reflexamente, também serve para grava-la com a marca da imutabilidade a
partir de entdo e habilita-la, consequentemente, ao recebimento de beneficios pela
sua manutencdo, como isencao do ITR e participacio em esquemas de Servidao
Ambiental. A publicidade, por certo, cumpre o objetivo de informar a Administra-
¢do que a fiscalize, como de rigor, e a terceiros, mormente aos futuros pretendentes
a aquisicao do imovel.

De qualquer maneira, com ou sem especializacdo, o proprietario e o possuidor
estdo obrigados a respeitar o percentual, no minimo que seja, do Codigo Florestal
aplicavel ao bioma em que se insere o imovel. A especializacdo é de rigor, inclusive
como condicdo para que o oficial do Registro de Imoveis pratique outros atos re-
gistrarios. Nesse sentido a posicdo do STJ, em que foi precursora a eminente Min.
Nancy Andrighi, conforme o precedente abaixo:

Direito ambiental. Pedido de retificacdo de drea de imovel, formulado por pro-
prietdrio rural. Oposicdo do MP, sob o fundamento de que seria necessario, antes,
promover a averbacdo da drea de reserva florestal disciplinada pela Lei 4.771/1965.
Dispensa, pelo Tribunal. Recurso especial interposto pelo MP. Provimento.

— E possivel extrair, do art. 16, § 8.°, do Cédigo Florestal, que a averbacdo da
reserva florestal é condi¢do para a pratica de qualquer ato que implique transmis-
sdo, desmembramento ou retificacdo de drea de imovel sujeito a disciplina da Lei
4.771/1965. Recurso especial provido (REsp 831.212/MG, 3.* T., rel. Min. Nancy
Andrighi, DJ 22.09.2009, grifo no original).

Mas nao basta averbar, porque, para tanto, antes se impoe medir e demarcar, e,
depois de fazé-lo, isolar e conservar, sem prejuizo do dever de recuperar o percen-
tual faltante, na forma estabelecida pela legislacao vigente. A area ocupada ou a ser
ocupada pela Reserva Legal so admite dois tipos de comportamento do proprieta-
rio ou posseiro: manté-la com a cobertura nativa, se ainda existente no local ou,
caso contrdrio, entregd-la a regeneracao (ativa, com auxilio humano, ou passiva,
por conta das forcas de revivificacdo da propria natureza).”
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Portanto, em conformidade a compreensao da efetividade dos valores constitu-
cionais por meio da aplicacio da legislacao infraconstitucional cabe o dever legal
do proprietdrio em proceder a especializacéo da reserva legal quando da retificacao
do registro imobiliario.

Nos ultimos anos houve consolidacdo da compreensao doutrinaria acerca das
normas juridicas encerrarem (i) regras de direito e (ii) principios.

Desse modo, entre muitos, Luis Roberto Barroso (Curso de direito constitucional
contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 317) trata dessa distin¢do nos seguin-
tes termos:

“H4 consenso na dogmatica juridica contemporanea de que os principios e as
regras desfrutam igualmente do status de norma juridica, distinguindo-se uns dos
outros por critérios variados, dentre os quais foram destacados no presente estudo
0s seguintes:

a) quanto ao conteudo: regras sao relatos objetivos descritivos de condutas a
serem seguidas; principios expressam valores ou fins a serem alcancados;

b) quanto a estrutura normativa: regras se estruturam, normalmente, no mo-
delo tradicional das normas de conduta: previsio de um fato — atribuicao de um
efeito juridico; principios indicam estados ideais e comportam realizacao por meio
de variadas condutas;

¢) quanto ao modo de aplicacdo: regras operam por via do enquadramento do
fato no relato normativo, com enunciacio da consequéncia juridica dai resultante,
isto é, aplicam-se mediante subsuncéo; principios podem entrar em rota de colisao
com outros principios ou encontrar resisténcia por parte da realidade fatica, hipo-
teses em que serdo aplicados mediante ponderacao.”

O registro imobilidrio deve retratar a situacao de fato existente, assim, havendo
reserva legal parece-nos basilar a necessidade de sua inscricao na matricula.

O art. 176 da Lei de Registro Publico encerra a previsio normativa do Principio
da Especialidade ao exigir a identificacdo do imovel com todas as suas caracteristi-
cas, confrontacdes, localizacdo e area, portanto, em conformidade a especialidade
objetiva é fundamental a indica¢éo da reserva legal.

Desse modo, pensamos encerrar um principio, enquanto norma juridica, a de-
terminacdo da necessidade da especificacao da reserva legal quando da retifica-
cdo do registro imobilidrio pena do ndo atendimento tanto da protecao ambiental
quanto da precisao dos registros publicos.

Nesse raciocinio, a regra de direito do anterior Codigo Florestal seria desneces-
saria, porquanto pelo principio da especialidade cabia concluir pela obrigatorieda-
de da averbacao/inclusao da reserva legal no registro imobiliario.

A averbacido da reserva legal, em conformidade aos mandamentos legais inci-
dentes, permitira sua protecdao em razao da exata indicacao no imoével de seus limi-
tes de forma a permitir o controle e, por consequéncia, prote¢do ao meio ambiente.
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Noutra quadra, o novo Codigo Florestal, Lei 12.651/2012, nao altera isso em
razdo da permanéncia do mandamento constitucional, bem como da expressa pre-
visdo da reserva legal, como consta no art. 3.°, I1I, o qual dispoe:

“III — Reserva Legal: drea localizada no interior de uma propriedade ou posse
rural, delimitada nos termos do art. 12, com a funcao de assegurar o uso eco-
ndémico de modo sustentavel dos recursos naturais do imovel rural, auxiliar a
conservacao e a reabilitacao dos processos ecologicos e promover a conservacao
da biodiversidade, bem como o abrigo e a protecdo de fauna silvestre e da flora
nativa.”

Diante disso, a nao previsao no novo Codigo Florestal de regra de direito deter-
minando a averbacdo de reserva legal nao altera a situacdo juridica anteriormente
existente em virtude disso encerrar aplicacao do principio da especialidade, con-
forme exposto.

O atual Codigo Florestal criou o Cadastro Ambiental Rural, o qual é referido
em art. 29, caput, da seguinte forma:

“E criado o Cadastro Ambiental Rural — CAR, no ambito do Sistema Nacional
de Informacéo sobre Meio Ambiente — Sinima, registro publico eletronico de am-
bito nacional, obrigatorio para todos os imoveis rurais, com a finalidade de inte-
grar as informacdes ambientais das propriedades e posses rurais, compondo base
de dados para controle, monitoramento, planejamento ambiental e economico e
combate ao desmatamento.”

Portanto, doravante, havera um registro especifico para protecido do meio am-
biente.

Nessa linha, o art. 18 do novo Codigo Florestal, referentemente a reserva legal
e 0 Cadastro Ambiental Rural, estabelece:

“Art. 18. A area de Reserva Legal devera ser registrada no o6rgao ambiental
competente por meio de inscricao no CAR de que trata o art. 29, sendo vedada
a alteracdo de sua destinacdo, nos casos de transmissdo, a qualquer titulo, ou de
desmembramento, com as excecdes previstas nesta Lei.

§ 1.° A inscricao da Reserva Legal no CAR serd feita mediante a apresentacao
de planta e memorial descritivo, contendo a indicacdo das coordenadas geogra-
ficas com pelo menos um ponto de amarracdo, conforme ato do Chefe do Poder
Executivo.

§ 2.° Na posse, a area de Reserva Legal é assegurada por termo de compromisso
firmado pelo possuidor com o 6rgido competente do Sisnama, com forca de titulo
executivo extrajudicial, que explicite, no minimo, a localizacao da area de Reserva
Legal e as obrigacoes assumidas pelo possuidor por forca do previsto nesta Lei.

§ 3.° A transferéncia da posse implica a sub-rogacao das obrigacdes assumidas
no termo de compromisso de que trata o § 2.°.

§ 4.° O registro da Reserva Legal no CAR desobriga a averbacdo no Cartorio de
Registro de Iméveis” (grifos nossos).
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Ora, se o art. 18, § 4.°, desobriga a averbacdo no Registro Imobilidrio na hipo-
tese de registro no Cadastro Ambiental Rural, a contrario senso, ausente inscri¢ao
no mencionado cadastro é obrigatoria a averbacao, tal qual estabelecia o sistema
anterior.

Considerando-se a nao implantacio, até o presente momento, desse novo re-
gistro ambiental eletronico, a conclusio é da necessidade da averbacdo da reserva
legal no registro imobilidrio, tal qual o sistema anterior e pelas mesmas razdes
juridicas.

Desse modo, parece-nos caber a mudanca de orientacio na Corregedoria Geral
de Justica de maneira a se reconhecer o dever do proprietdrio rural em averbar a
reserva legal na matricula do imével quando da retificacdo do registro imobilidrio;
notadamente em razao da nao implementacdo do Cadastro Ambiental Rural, do
contrario, modestamente, parece-nos que nao haveria cumprimento dos manda-
mentos legais incidentes no sentido da protecdo ao meio ambiente a partir da
imposicao de deveres ao proprietario do imovel.

Ante o exposto, o parecer que, respeitosamente, submete-se a elevada aprecia-
cdo de Vossa Exceléncia é no sentido do provimento do recurso administrativo
para que seja indeferido o pedido de retificacdo de registro imobiliario sem a aver-
bacao da reserva legal.

Sub censura.

Sao Paulo, 28 de agosto de 2012 — MARCELO BENACCHIO, Juiz Assessor da
Corregedoria.

DECISAO - Aprovo o parecer do MM. Juiz Assessor da Corregedoria e, por
seus fundamentos, que adoto, dou provimento ao recurso para indeferir o pedido
de retificacdo do registro imobilidrio sem eventual averbacao da reserva legal.

Sao Paulo, 03.09.2012 — JOSE RENATO NALINI, Corregedor-Geral da Justica.
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LIMITACOES AO DIREITO
DE PROPRIEDADE, DE CARLOS
ALBERTO DABUS MALUF

ALNE A. MANFRIN MoLINARI BucH

Registradora de Imoveis em Viradouro de Sao Paulo. Viradouro/SP.

DApos BiBLIOGRAFICOS: Carlos Alberto Dabus Maluf. Limitaces ao direito de propriedade. 3. ed. Sao Paulo:
Ed. RT, 2011.

O autor, Carlos Alberto Dabus Maluf, é Mestre, Doutor e Livre Docente pela
Faculdade de Direito da USP, sendo Professor Titular e Chefe do Departamento
de Direito Civil da USP. E advogado militante, atua em processos de alcada
civil, principalmente expropriatérios, condominio e condominio edilicio e nos
feitos que tramitam nas varas da familia e sucessoes, além de colaborador de
varias revistas juridicas, tendo inumeras obras publicadas, sendo responsavel,
inclusive, pelas edicoes atualizadas do Curso de direito civil do saudoso Mestre
Washington de Barros Monteiro.

Na presente obra, o autor conceitua, com brilhantismo, a propriedade como
um direito “ético-econdmico”, com base na sua funcido social. Este conceito
hoje, nas palavras do autor, distancia-se do carater absoluto e intangivel de
outrora, sujeitando-se a inimeras limitacdes, impostas nao so6 pelo interesse
publico, mas também pelo interesse privado, como bem expressa a regra do
art. 5.° da LICC (Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB):
“Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.

Para definir o direito de propriedade, traz, primeiramente, um panorama
historico de seu desenvolvimento, caracteristicas e limitacoes, desde o direito
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romano ao direito medieval e ao antigo direito luso-brasileiro; abordando, ain-
da, resumidamente, a evolucdo constitucional brasileira do direito de proprie-
dade até a Constituicdo de 1988.

A partir de entdo, trata especificamente das limitacoes da propriedade: na-
tureza juridica, restricoes derivadas do direito de vizinhanca e do abuso de di-
reito, tipos legais de propriedade e o que chama de “limitacdes internas”, bem
como, as limitacoes no direito comparado.

As limitacoes sao classificadas, em sua “extensao vertical”, como limitacoes
de espaco aéreo, subsolo, urbanas e de minas. Também analisa as limitacoes
por tombamento. Neste topico, o autor define, na perspectiva constitucional,
o tombamento como meio protetivo do patrimonio cultural brasileiro, ja que
passa a existir, sobre um bem de dominio do particular, um regime juridico
de tutela publica, sem que haja a “estatizacao” de todo o patrimonio artistico,
historico e paisagistico.

Seguindo as classificacoes, enumera ainda as limitacoes voluntarias da pro-
priedade, isto é, limitacoes a faculdade de dispor da coisa, impostas pelo pro-
prietario ao transmiti-la, por testamento, doacao ou compra e venda. Com
relacao as limitacoes legais: limitacoes do Codigo Civil de 2002 e as elencadas
em leis especiais, destacando-se, aqui, as limitacoes decorrentes do Codigo de
Defesa do Consumidor, do Estatuto da Cidade, da Lei de Alienacao Fiducidria
em Garantia, Lei de Faléncias, dentre outras.

Por fim, trata das limitacdes impostas pela preservacdo do meio ambiente,
tema tao discutido atualmente e objeto de alteracoes e regulamentacdes cons-
tantes.

Nota-se, pois, a relevante importancia da matéria para os estudiosos e prati-
cos do direito registral, ja que além do conhecimento conceitual e doutrindrio
de vdrios institutos juridicos, esta obra retrata, com clareza e objetividade, as-
suntos enfrentados diariamente nas serventias imobilidrias.
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sibilidade — Imovel rural — Reserva legal
— Pretensao retificatoria que somente
podera ser atendida se, antes, a area
ambiental de preservacao obrigatoria
for devidamente averbada — Cadastro
Ambiental Rural, criado pelo novo
Codigo Florestal, ademais, que, mesmo
quando efetivamente implantado, nao
dispensara a obrigacdo de inscri¢ao, na
matricula do imovel, da fracao de preser-
vacao legal (TJSP/CG]J) — p. 408

Registro predial — Vide: Anulabilidade e o
registro de imoveis (A).

Registro Torrens — Marcelo Augusto Santana de
Melo —p. 177

Reintegracdo de posse — Vide: Contratos agra-
rios.

s

Sistema de Financiamento Imobilidrio — Vide:
Garantias imobilidrias.

Sistema Financeiro de Habitacio — Vide:
Garantias imobiliarias.

Sistema Torrens — Vide: Registro Torrens.

Sucessdo testamentdria — Vide: Transmissao
da propriedade imobilidria ao concep-
turo na sucessio testamentdria. Aspectos
praticos no registro de imoveis.

T |

Taxa — Vide: Procuracdo em causa propria e
seus efeitos imobilidrio e fiscal (A).

Testamento — Vide: Transmissao da proprie-
dade concepturo na
sucessao testamentdria. Aspectos praticos

imobiliaria ao

no registro de imoveis.

Transmissao da propriedade imobilidria ao
concepturo na sucessio testamentdria.
Aspectos praticos no registro de imoveis —
Claudia do Nascimento Domingues — p. 85

|

Usucapido tabular — Bloqueio administrativo
da matricula do imoével, em decorréncia
da apresentacdo inauténtica de certidao
negativa de tributos previdenciarios por
vendedor do imovel — Longa inativi-
dade do orgao legitimado para requerer
a nulidade da escritura que pode ser
equiparada ao cancelamento do registro,
haja vista os efeitos restritivos ao direito
de propriedade do adquirente do bem
— Inteligéncia do art. 1.242, paragrafo
tnico, do CC/2002 (STJ) — p. 361
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veiculo, seja em midia impressa ou
eletronica.
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teudos Editoriais deve ser feito por
correio eletronico para o endereco:
aval.artigo@thomsonreuters.com. Reco-
menda-se a utilizacdo de processador
de texto Microsoft Word. Caso seja
usado outro processador de texto, os
arquivos devem ser gravados no for-
mato RTF (de leitura comum a todos
os processadores de texto).

Os artigos deverao ser precedidos por
uma pagina da qual se fard constar: ti-
tulo do trabalho, nome do Autor (ou
Autores), qualificacdo (situacio aca-
démica, titulos, instituicdes as quais
pertenca e a principal atividade exer-
cida), namero do CPE endereco com-
pleto para correspondéncia, telefone,
fax, e-mail, relacdo da producio inte-
lectual anterior, autorizacdo de publi-
cacao pela Editora Revista dos Tribu-
nais com a assinatura da CESSAO DE
DIREITOS AUTORAIS DE COLABO-
RACAO AUTORAL INEDITA E TER-
MO DE RESPONSABILIDADE.
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Nzo ha um numero predeterminado
de pédginas para os textos. Esse nime-
ro deve ser adequado ao assunto trata-
do. Porém, para publicacdo na Revista
dos Tribunais, os trabalhos deverdo ter
um minimo de 15 laudas (cada lauda
deve ter 2.100 toques). Os paragrafos
devem ser justificados. Ndo devem ser
usados recuos, deslocamentos, nem
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14.

15.

(Norma Brasileira da Associacao Bra-
sileira de Normas Técnicas — ABNT
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citadas em notas de rodapé ao final de
cada pagina, e ndo em notas de final.

Todo destaque que se queira dar ao tex-
to deve ser feito com o uso de itdlico.
Jamais deve ser usado o negrito ou o
sublinhado. Citacoes de outros Auto-
res devem ser feitas entre aspas, sem
o uso de itdlico ou recuos, a ndo ser
que o proprio original tenha destaque
e, portanto, isso deve ser informado
(“destaque do original”).

As referéncias legislativas ou jurispru-
denciais devem conter todos os dados
necessdrios para sua adequada identi-
ficacao e localizacao. Em citacoes de
sites de Internet, deve-se indicar ex-
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Contrato e racionalidade
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Resumo: O presente artigo é fruto de pesquisa empirica levada a cabo junto aos acordaos do TJRS,
especificamente em matéria contratual. Aqui, trago as conclusées obtidas no &mbito dos contratos
abrangidos pelo Sistema Financeiro de Habitacdo. Delimitei a racionalidade juridica nutrida pelos
desembargadores de referido Tribunal ao procederem as tomadas de decisdes neste tema. Apos
precisar o conceito central deste trabalho (racionalidade), exponho e analiso os dados obtidos junto
aos acorddos coletados, promovendo uma classificagdo dos atores juridicos consentdneo o teor
argumentativo invocado na fundamentacao dos votos, ocasido em que a nova teoria dos contratos
passa a ser contextualizada em meio a um processo de transformacdes pelas quais vem passando
o direito privado como um todo.

PaLavRAS—cHAVE: Clausulas gerais - Juros - Revisdo contratual - Racionalidade - Rematerializacdo.

AssTrAcT: The present article is a result of empiric research mode next to judgements of Tribunal
de TJRS, specifically in contractual subject. Here, | bring the conclusions got among the contracts
embroced by the "Sistema Financeiro de Habitagdo" | delimited the juridical racionality sustained by
magistrates of the abovementioned Tribunal when they took decisions on this matter. After precising
the main concept of this work (racionality), | expose and analyse data got next to judgements
collected, promoting a classification of the juridical actors according to the armentative contents
evoked in the fundamentation of votes, occasion wherz the nz «theory of contracts starts to be
contextualized in a process of transformations by Whlch k va ) is passing as a whole.

Kevworos: General clauses - Interest - Contract, Y . (/ acionality - Rematerialization.
SumArio: 1. Introdugdo - 2. A ragic W d|ca e o contexto atual do direito
{(exoes contemporaneas - 3. A mudanga

privado: 2.1 A matriz webe
paradigmatica no dire’((; &‘}) sileiro - 4. A pesquisa empirica: o caso do SFH
- 5. Consideracdes ﬁna &— bliografia.

1. INTRODUCAO
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